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Einleitung 


Funktion und Grenzen schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten — Eine 
dogmatische und ökonomische Analyse von § 241 II BGB 


Nebenpflichten aus $ 241 II BGB sind bei Analyse ihrer Zwecksetzung — Aus- 
gleich deliktsrechtlicher Schutzlücken — gegenüber anderen Haftungsinstrumen- 
ten des Privatrechts teleologisch subsidiär und treten auf Konkurrenzebene hinter 
diesen zurück. Diese These wird im Verlauf der Arbeit dogmatisch freigelegt, 
untermauert und, es werden deren Konsequenzen für die Rechtspraxis unter- 
sucht. 


Bereits seit über 100 Jahren wird im deutschen Schuldrecht auf die Rechtsfigu- 
ren der positiven Forderungsverletzung' und der culpa in contrahendo (Ver- 
schulden bei Vertragsschluss) als Abhilfe gegenüber den vermeintlichen Schwä- 
chen des Deliktsrechts zurückgegriffen.” Noch 1910 lehnte das RG? bei der Ver- 
letzung einer allgemeinen Verkehrssicherungspflicht (unzureichende Beleuch- 
tung der steilen Treppe zu einem Geschäftseingang) eine Schadensersatzhaftung 
aus einem Kaufvertrag über Wurstwaren — d.h. aus einem bestehendem Schuld- 
verhältnis’ — ab und verwies auf das allein einschlägige Deliktsrecht.” Ein Jahr 


1 Der Begriff der positiven Forderungsverletzung ist demjenigen der positiven Vertragsverlet- 
zung vorzuziehen, weil letzterer den falschen Eindruck hervorruft, dass dieses Haftungsinstitut 
ein rechtsgeschäftliches Schuldverhältnis („Vertrag“) voraussetzt(e), vgl. Hadding, FS 
Schlick, 2015, S. 153, 155; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 517; 
Schlechtriem, VersR 1973, 581, 581f. (Fn. 1); Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 314. 

2 MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. $ 241 Rn. 38; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
§ 241 Rn. 388. 

3 Für Abkürzungen wird auf H. Kirchner, Abkürzungsverzeichnis, 8. Aufl. 2015 verwiesen. Die 
Abkürzung „Rn.“ wird in dieser Arbeit bei der Angabe von Rechtsprechung — über die Erläu- 
terung von H. Kirchner, Abkürzungsverzeichnis, 8. Aufl. 2015, S.255 hinaus — als Rand- 
nummer des Rechtsportals juris verstanden. 

4 Im Folgenden wird „Haftung aus bestehendem Schuldverhältnis“ mit schuldverhältnisbeding- 
ter Haftung oder Schuldverhältnis-Haftung abgekürzt. Die Begrifflichkeit soll deutlich ma- 
chen, dass eine schadensersatzrechtliche Haftung aus Nebenpflichtverletzung keinen Vertrag 
sondern nur ein Schuldverhältnis — also auch ein gesetzlich entstandenes, z.B. aus $$ 823 I, 
249 I BGB - voraussetzt, vgl. §§ 280 I, 241 II BGB. Gleichzeitig soll sie eine Unterscheidung 
zum herkömmlichen Begriff des Schuldrechts ermöglichen, welcher z.B. auch das Delikts- 
und das Bereicherungsrecht umfasst. Anders als $ 280 I BGB setzen das Delikts- und das Be- 
reicherungsrecht aber zur Anspruchsbegründung gerade kein Schuldverhältnis voraus, sondern 
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2 Einleitung 


später entschied es in dem später berühmt gewordenen Linoleumrollenfall, dass 
trotz der Verletzung einer lediglich „allgemeinen“ Verkehrssicherungspflicht 
(unzureichende Sicherung eines Teppichs gegen ein gefährliches Umstürzen) 
eine Schuldverhältnis-Haftung‘ in Betracht komme, weil die Parteien sich in 
einem „vertragsähnlichen [Schuldverhältnis befänden], das Sorgfaltspflichten für 
Leben und Eigentum des Gegners [erzeuge, obwohl diese] mit der rechtlichen 


Natur des Verhältnisses im engeren Sinne nichts zu tun haben“. Aufgrund der 


verstärkten Einwirkungsmöglichkeit auf die Rechtsgüter des Anderen sei aber in 
einem solchen Schuldverhältnis ein Verweis auf die Anspruchsgrundlage des 
8 831 BGB wegen dessen S. 2 (Exkulpationsmöglichkeit des Schuldners) unbe- 
friedigend.“ Folglich müsse $ 278 BGB — und mit ihm die Schuldverhältnis- 
Haftung — Anwendung finden. 


zählen ausschließlich wegen der Rechtsfolge schuldverhältnisbedingter Ansprüche (nach den 
$$ 823ff, 249ff., 812ff., 818 BGB) zum Schuldrecht, vgl. Fikentscher/Heinemann, Schuld- 
recht, 11. Aufl. 2017, Rn. 1391. Konsequenterweise wird das Rechtsgebiet des Schuldrechts 
für den Verlauf der Arbeit unterteilt in das Schuldverhältnisrecht, welches alle Rechtsnormen 
umfasst, die nur im Rahmen bestehender Schuldverhältnisse anwendbar sind, und das Jeder- 
mannsrecht — welches den Rest umfasst. Auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, 
S. 58f. (Fn. 2) kritisiert die pauschale Bezeichnung der Thematik der Nebenpflichten als „Ver- 
trag und Delikt“ und schlägt stattdessen schuldrechtliche Haftung als Begrifflichkeit vor. Nach 
hier vertretenem Verständnis ebnet eine solche Bezeichnung aber den Unterschied zur Haftung 
aus dem Jedermannsrecht — ebenfalls Teil des Schuldrechts — ein. Vorzugswürdig ist daher die 
Bezeichnung der schuldverhältnisbedingten Haftung, vgl. auch Kegel, Vertrag, 2002, S. 106 
(„Schuldvertragsrecht‘). 

3 RG, Urt. v. 14.6.1910 — II 90/10, RGZ 74, 124, 125f., das es noch als selbstverständlich ansah, 
dass die Verletzung einer „allgemeinen Pflicht [zur Sicherung von Verkaufsräumen]“ keinen 
vertraglichen (d.h. dem Recht der bestehenden Schuldverhältnisse entspringenden [,„schuld- 
verhältnisbedingten‘)), sondern nur einen deliktischen Anspruch begründen könne, dazu auch 
Gerhardt, JuS 1970, 597, 597; Giaro, Richter, 2000, S. 113, 133. Eine deliktsrechtliche Haf- 
tung war im betreffenden Fall nicht erfolgversprechend, denn die unzureichende Beleuchtung 
hatte die Tochter des Beklagten zu verantworten. Von einer Haftung aus $ 831 I 1 BGB konnte 
dieser sich nach $ 831 12 BGB exkulpieren. 

6 Damals noch nach den ungeschriebenen Grundsätzen der Schadensersatzhaftung aus culpa in 
contrahendo. Heute wäre die Anspruchsgrundlage $$ 280 1,311 I Nr. 2, 241 I BGB. 

7 RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 239, 240. 

8 RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 239, 240f. 
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Mit diesem Urteil begann der Aufstieg der schuldverhältnisbedingten Neben- 
pflichten im deutschen Zivilrecht.” Fast von Beginn an bestand Streit darüber, ob 
die Verletzung solcher auch als Schutzpflichten bezeichneter Verhaltensanforde- 
rungen” wirklich ins allgemeine Schuldrecht gehört oder ob sie nicht richtiger- 
weise nur eine Facette des Jedermannsrechts'' — also vor allem des Delikts- 
rechts”? — darstellt: So sprenge die Behandlung dieser Verhaltensanforderungen 
im allgemeinen Schuldrecht die Systematik desselben und führe insbesondere im 
Vertragsrecht zu einer Vielzahl von vermeidbaren Abgrenzungsproblemen. ' 
Mittlerweile weist das Schuldverhältnis eine Flexibilität in Haftungsfragen auf, 
die früher unvorstellbar gewesen wäre.'* Während der Streit seit vielen Jahrzehn- 
ten auf höchstem akademischen Niveau unter dem Stichwort „Haftung zwischen 
Vertrag und Delikt“ geführt wird", behielt die Rechtsprechung ihren Kurs stets 
bei, sodass bereits vor der Schuldrechtsreform mehrheitlich von einer gewohn- 
heitsrechtlichen Anerkennung der Nebenpflichten im Rahmen der culpa in con- 
trahendo'° und der positiven Forderungsverletzung ausgegangen wurde”. Seit 
dem 1.1.2002 ist die Existenz von nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten im 
allgemeinen Schuldrecht durch $ 241 II BGB gesetzlich abgesichert." Der Streit 
um die ausschließliche Verortung dieser Pflichten im Deliktsrecht hat sich damit 


9 von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 56; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 
422f., Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 394; näher zur historischen Ent- 
wicklung HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 18ff. 

10 E. Schmidt, Schuldverhältnis, 2004, Rn. 45 

11 Vgl. zum Begriff Kegel, Vertrag, 2002, S.119; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 
21. Aufl. 2015, Rn. 1. 

12 Faust, Europäisches Kaufrecht, 2012, S. 161, 162; Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — 
VII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780; Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 352; Picker, AcP 183 
(1983), 369, 507. 

13 Überblick bei Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 73ff.; vgl. ferner Unberath, Vertragsver- 
letzung, 2007, S. 188ff. 

14 Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 12; Horn, JuS 1995, 377, 379f. 

15 Wörtlich als Titel für einen umfassenden Aufsatz zu diesem Thema verwendet von Picker, 
AcP 183 (1983), 369ff.; plakativ Gilmore, Contract, 1974, S. 90 („contorts“ als Mischung von 
„contract“ und „torts‘“‘). 

16 Das deutsche Recht geht hier einen dogmatischen Weg über das allgemeine Schuldrecht, der 
im europäischen Kontext nahezu singulär ist, vgl. Matthias Lehmann, ZEuP 2009, 693, 695; 
zur Rezeption einer auf die culpa in contrahendo aufbauenden, allgemeinen Vertrauenshaftung 
im Schweizer Recht Schmidlin, FS F. Bydlinski, 2002, S. 415, 417ff. 

17 Hadding, FS Schlick, 2015, S. 153, 154, 161; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 9ff. 

18 Im konkreten Einzelfall bleiben Nebenpflichten aufgrund der Blankettformulierung des $ 241 
II BGB indes begründungsbedürftig, zutreffend Reischl, JuS 2003, 40, 45. 
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zwar de lege lata erledigt.'” Ob im Einzelfall aber das Schuldverhältnisrecht, das 
Deliktsrecht oder gar beide Haftungsregime parallel greifen, ist häufig un- 
klar. Trotz ihrer expliziten Verankerung im allgemeinen Schuldrecht stellen sich 
zudem weiterhin zahlreiche Fragen im Zusammenhang mit schuldverhältnisbe- 
dingten Nebenpflichten. 


Beispiel] Ein Kunde wird bei der Entgegennahme des Wechselgeldes an der 
Kasse des Supermarktbetreibers aufgrund einer unzureichend ge- 
sicherten Deckenplatte körperlich geschädigt (,Deckenplatten- 
fall“ ). Als Quelle der vom Supermarktbetreiber verletzten 
Schutzpflicht kommt der bereits geschlossene Kaufvertrag über die 
Waren in Betracht. 


In Fällen, in denen (noch) kein wirksames Schuldverhältnis mit Leistungspflich- 
ten zustande gekommen ist — in einer Variation des Deckenplattenfalls (Beispiel 
1) kurz vor dem Vertragsschluss an der Kasse in der Warteschlange —, wird zum 
Teil auf ein (separates,) gesetzliches (Begleit-)Schuldverhältnis abgestellt”, 
welches allein Schutzpflichten enthalten soll. Bereits die Gesetzesbegründung zu 
8 241 II BGB erwähnt dieses Problem, verweigert aber eine Stellungnahme und 
weist es zur Lösung ausdrücklich der Wissenschaft zu.” Klärungsbedürftige 
Fragen sind zudem das Zusammenspiel zahlreicher Normen aus dem allgemei- 
nen Schuldrecht mit Nebenpflichten””, die Abgrenzung der Nebenpflichten von 
den Leistungspflichten”*, die Klagbarkeit der Nebenpflichten”°, die Geltung eines 
Synallagmas in Bezug auf Nebenpflichten”°, ob der besondere Gerichtsstand des 


19  Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 127; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 
Rn. 19£.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 321f. 

20 Numerierte Beispiele sind benannt, weil sie an anderer Stelle der Arbeit erneut (mit der glei- 
chen Beispielsnummer und demselben Fallnamen) in Bezug genommen werden. 

21 Näher Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 114; Staudinger/Olzen, Neubear- 
beitung 2015, $ 241 Rn. 395. 

22 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126; ausf. jüngst Herresthal, GS 
Unberath, 2015, S. 179, 189ff. 

23 Z.B. §§ 249ff., 273, 280-287, 307ff., 312ff., 320-322, 328ff., 362f. BGB, näher Medicus, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 835ff. 

24 Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 112ff.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 
Rn. 153ff. 

25 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 554ff.;, NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, 
§ 241 Rn. 67f. 

26 Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 844f. 
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Erfüllungsorts (§29 ZPO) auch für Schutzpflichten gilt”’ und an welche 
Norm(en) im BGB für die Begründung einer Nebenpflicht anzuknüpfen ist”*. 


Im Zentrum dieser Arbeit sollen aus theoretischer Perspektive Haftungsgrund 
und Funktion der Nebenpflichten sowie aus praktischer Perspektive die Reich- 
weite der Nebenpflichten stehen. Diese Fragen sind im Kern ebenfalls unge- 
klärt.” Zwar hat sich hierzu eine umfangreiche Kasuistik herausgebildet und 
eine nahezu ebenbürtige Anzahl an unterschiedlich gewürdigten Pflichtenkatego- 
rien”, aber die Konturen der Nebenpflichten insgesamt bleiben unscharf und ein 
Schuldverhältnis- und Pflichtenkategorie-übergreifendes Begründungskonzept 
fehlt. Drei (scheinbar) simple Beispielsfälle verdeutlichen dies: 


Beispiel2 _ Ein Vermieter von Wohnungen in Hamburg betreibt zudem eine 
Seniorenresidenz für Demenzkranke im Alten Land in der Nähe ei- 
ner Landstraße (,„Seniorenfall“). Während einer seiner Woh- 
nungsmieter eine Autofahrt im Alten Land unternimmt, sieht er 
plötzlich einen offenbar verwirrten Rentner vor sich auf der Land- 
straße stehen. Der Mieter verreißt vor Schreck das Steuer und setzt 
das Auto gegen einen Baum. Ob dem Vermieter beim Betreiben 
der Seniorenresidenz fahrlässiges Verhalten (vgl. $ 276 II BGB) 
vorzuwerfen ist, welches dem Demenzkranken den unbeaufsichtig- 
ten Spaziergang ermöglicht hať”, kann nicht sicher geklärt wer- 
den. Sofern der Mieter eine Pflichtverletzung im Rahmen des un- 


27 _ Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 559f. („bis heute keine Stellungnahmen“); 
vgl. auch BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126. 

28 Dies wird im weiteren Verlauf als die „methodische Grundlage“ der Nebenpflichten bezeich- 
net, vgl. zum Problem Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 428. 

29 MükKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. $ 241 Rn. 38 a.E. (,„Pflichtenprogramm [auch nach der 
Schuldrechtsreform] nicht statuiert“); Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 514; Herrest- 
hal, GS Unberath, 2015, S. 179, 180f.; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 337; Medicus, JuS 
1986, 665, 668 ([v]ielfach zweifelhaft“), Medicus, FS MJG, 1996, S. 9, 21f. („Beliebiegkeit“ 
der Pflichtenfindung); Papadimitropoulos, Schutzwirkung, 2007, S. 221f. Schaub, AcP 202 
(2002), 757, 778; J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 369 („Umfang |...] der Binnenverhal- 
tensnorm in „Sonderverbindungen “ [...] verschiedentlich weit gefaßt“). 

30 _ Bamberger/Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 44 („Eine erschöpfende Darstellung aller 
Nebenpflichten ist nicht möglich, zumal in der Rspr. immer neue Pflichten entwickelt wer- 
den.“); Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 434ff. 

31 Z.B. fahrlässig offen gelassene Türen, fehlende oder unzureichende Kontrollgänge oder unge- 
nügende Instruktion des Personals. 
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streitig bestehenden Schuldverhältnisses zwischen ihm und dem 
Vermieter (Mietvertrag) beweisen kann, käme ihm mit 
$28012BGB eine Beweislastumkehr zugute, welche wegen des 
beweisrechtlichen non liquet hier für den Ausgang der Anspruchs- 
prüfung entscheidend wäre. Entscheidende Frage ist, ob den Ver- 
mieter eine mietvertragliche Nebenpflicht trifft, seinen Mieter auch 
im Alten Land nicht an seinen Rechtsgütern zu schädigen. 


Beispiel3 Ein Kaufinteressent betritt die Buchhandlung eines Buchhändlers 


32 
33 


(„Herzinfarktfall“). Im Laden bekommt er einen Herzinfarkt und 
sinkt zu Boden. Der Buchhändler sieht dies, unternimmt jedoch 
zunächst nichts, weil er den Ernst der Lage verkennt. Wegen der 
Untätigkeit des Buchhändlers erleidet der Kaufinteressent körper- 
liche Schädigungen, die bei rechtzeitiger Hilfeleistung nicht einge- 
treten wären. Mangels gefahrerhöhenden Vorverhaltens hat der 
Buchhändler weder eine deliktsrechtliche noch eine strafrechtliche 
Garantenstellung inne, sodass eine Haftung aus den $$ 823 I, 823 
II BGB i.V.m. 223, 229, 13 StGB ausscheidet”. Unabhängig von 
der umstrittenen Frage, ob $323c StGB ein Schutzgesetz 
i.S.v. $823 II BGB darstellt”, fehlt es hier am strafrechtlichen 
Vorsatz des Buchhändlers, welcher auch für die Prüfung des $ 823 
II BGB maßgeblich ist. Der Kaufinteressent befindet sich aber mit 
dem Buchhändler in einem vorvertraglichen Schuldverhältnis nach 
$311 II Nr. 2 BGB. In Betracht kommt somit ein Schadensersatz- 
anspruch des Kaufinteressenten gegen den Buchhändler aus 
$$ 280 I, 311 II Nr. 2, 241 II BGB. Einzig problematischer Prü- 


Vgl. OLG Düsseldorf, Urt. v. 17.8.2011 - 16 U 6/11, Rn. 23ff., 30. 

Hierfür BGH, Urt. v. 14.5.2013 — VI ZR 255/11, Rn. 6ff. (BGHZ 197, 225, 227f£.); OLG 
Düsseldorf, Urt. v. 27.7.2004 — 14 U 2404, Rn.28; a.A.noch OLG Frankfurt, 
Urt. v. 27.10.1988 — 1 U 171/87, MDR 1989, 638, 639; Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 
57. Die Entscheidung des BGH nicht im Ergebnis, aber in der Begründung ablehnend Loyal, 
Anm. zu BGH, Urt. v. 14.5.2013 — VI ZR 255/11, JZ 2014, 306, 307ff. („Garanten- oder Ver- 
kehrspflicht gemäß $ 823 Abs. 1 BGB“ vorzugswürdig); MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, 
§ 823 Rn. 416f.; vgl. auch Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 192 (Fn. 39: 
§ 323c StGB begründet keine Garantenpflicht für das gefährdete Rechtsgut). Zur historisch in- 
teressanten Diskussion, ob aus $ 826 BGB eine Schadensabwendungspflicht herzuleiten ist 
Träger, FG Enneccerus, 1913, S. 1, 118ff. („Nothilfepflicht [...] kann meiner Ansicht nach aus 
$ 826 [...] nicht abgeleitet werden“). 
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fungspunkt ist, ob in der durch den Buchhändler unterlassenen 
Hilfeleistung die Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhält- 
nis zu sehen ist. 


Beispiel4 Ein Käufer erwirbt in einer Buchhandlung gegen sofortige Zah- 


lung ein Taschenbuch, verzichtet aber aufgrund des hohen Preises 
auf den Kauf eines ihm ebenfalls sehr zusagenden Bildbandes 
(„Diebstahlsfall“). Eine Stunde später kehrt der Käufer zurück, 
um den Bildband zu entwenden. Er betritt das Geschäft über den 
zufälligerweise geöffneten Hintereingang und zieht sich eine dunk- 
le Mütze tief über das Gesicht. Während er am Bücherregal kniet, 
stürzt ein Stapel schwerer Bücher auf einem höhergelegenen Regal 
um und verletzt ihn am Kopf. Ob die unzureichende Sicherung der 
Bücher auf eine fahrlässig unterlassene Kontrolle des Buchhänd- 
lers oder auf das unmittelbar vorhergehende Verhalten von Kun- 
den zurückzuführen ist, kann nicht sicher geklärt werden. In Be- 
tracht kommt ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB.” Schuldver- 
hältnis ist hierbei der zwei Stunden vorher geschlossene Kaufver- 
trag. Zwar sind die gegenseitigen Leistungspflichten bereits erlo- 
schen ($ 362 I BGB), dies bedeutet jedoch nicht, dass auch das 
Schuldverhältnis, welches die Nebenpflichten enthält, automatisch 
erlischt”. Auch eine Exkulpation des Buchhändlers gem. $ 280 I 2 
BGB für den durch die unzureichende Sicherung der Bücher ver- 
ursachten Schaden des Kaufinteressenten wird wohl misslin- 
gen. Fraglich ist aber, ob den Buchhändler überhaupt noch eine 
Nebenpflicht zur körperlichen Fürsorge für den Käufer aus dem 


34 


35 


Ein Anspruch des Käufers gegen den Buchhändler aus $$ 280 I, 311 II Nr. 2, 241 II BGB 
scheidet aus, weil mit einem Ladendieb mangels rechtsgeschäftlichen Kontakts kein vorver- 
tragliches Schuldverhältnis nach $ 311 II Nr. 2 BGB zustande kommt. Zumindest bei einer ob- 
jektiven Manifestation der Eigenschaft als Ladendieb (regelwidriger Eintritt/Vermummung) ist 
dies allgemein anerkannt, MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $311 Rn. 46, 61; Bamber- 
ger/Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, $311 Rn.53; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, $311 
Rn. 44. Auch ein Anspruch aus $ 823 IBGB wegen Verletzung einer Verkehrssicherungs- 
pflicht scheidet aus, weil es zumindest am Verschulden fehlt. 

MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 107; Bodewig, Jura 2005, 505, 505; Hoff- 
mans, Nebenpflichten, 1986, S. 1; Strätz, FS Bosch, 1976, S. 999, 1002f; Zenz, Vertragspflich- 
ten, 1975, S. 84. 
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Kaufvertrag trifft, ob ihm also eine Pflichtverletzung vorzuwerfen 
ist. 


Setzt man zur Lösung der Fälle an, so gibt zum Teil bereits das juristische 
„Bauchgefühl“, dass entsprechende Nebenpflichten ausscheiden müssen, weil 
kein näherer inhaltlicher Zusammenhang zwischen dem jeweiligen Schuldver- 
hältnis und der jeweils als pflichtwidrig vorgeworfenen Handlung besteht. 


Beispiel2 Im Seniorenfall” ist der räumliche Kontakt zwischen den Ver- 
tragspartnern rein zufällig und im Diebstahlsfall” hatte das die 
Nebenpflichten generierende Schuldverhältnis seinen Zweck (Vor- 
bereitung, Ermöglichung und Abwicklung des Kaufvertrags) schon 
erfüllt, bevor der Schadensfall eintrat, und war damit zeitlich nicht 
mehr einschlägig. 


In Kommentaren findet sich jedoch häufig der Hinweis, dass deliktische Ver- 
kehrssicherungspflichten innerhalb eines Schuldverhältnisses zugleich vertragli- 
che (d.h. schuldverhältnisbedingte) Pflichten darstellen.” Bisweilen wird sogar 
vorausgesetzt, dass das Ausmaß der Schuldverhältnis-Haftung aus Nebenpflicht- 
verletzung über das der deliktsrechtlichen Verkehrssicherungspflichten hinaus- 
geht.” 


Beispiel2 Folgt man diesen pauschalen Aussagen, so käme man dazu, eine 
Nebenpflichtverletzung des Vermieters im Seniorenfall”” zu beja- 
hen, weil die unzureichende Sicherung von durch den Pflichtigen 
unterhaltenen Gefahrenquellen — wie hier der Betrieb eines Pfle- 
geheimes für Demenzkranke in der Nähe einer Landstraße — eine 
Verkehrspflichtverletzung darstellt”. 


Das zeigt, dass der unreflektierte Import deliktsrechtlicher Grundsätze in das 
allgemeine Schuldrecht mit Vorsicht zu genießen ist. Selbst die Annahme, dass 


36 S.0.,S.5. 

37 8.0.8.7. 

38 Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 280 Rn. 28; Mertens, VersR 1980, 397, 406. 

39 _ Faenger, Nebenpflichten, 2012, S. 45 (Fn. 161). 

40 8.0.8.5. 

41 Vgl. Bamberger-Roth/Förster, 3. Aufl. 2012, $ 823 Rn. 297; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 
2017, § 823 Rn. 400f., 404f., 412. 
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die deliktsrechtlichen Standards den Mindesinhalt der aus $ 241 II BGB folgen- 
den Pflichten bilden, ist angreifbar. Stellt man den historischen Grund für die 
Kreierung der Nebenpflichten — Ausgleich deliktsrechtlicher Haftungslücken — 
in den Vordergrund, so muss man in konsequenter Fortführung dieses Gedan- 
kens die Annahme von Nebenpflichten an all denjenigen Stellen hinterfragen, an 
denen mittlerweile gar keine deliktsrechtlichen Schutzlücken mehr bestehen. Der 
Gedanke einer möglichen teleologischen Subsidiarität von $ 241 II BGB wird in 
der Arbeit zu vertiefen sein.” 


An anderer Stelle liest man, dass im Rahmen eines (vorvertraglichen) Schuld- 
verhältnisses der (potentielle) Vertragspartner vor Schäden an seinen Rechtsgü- 
tern nach Möglichkeit bewahrt werden muss.” 


Beispiel3 Bezogen auf den Herzinfarktfall”” erschiene auch hier eine Pflicht- 
verletzung des Buchhändlers naheliegend, denn es wäre ihm ohne 
weiteres möglich gewesen, den (körperlichen) Schaden von seinem 
potentiellen Vertragspartner durch Hilfeleistung abzuwenden. 


Für die Eingrenzung der zeitlichen Reichweite von Nebenpflichten findet sich in 
einem eingehenden Aufsatz lediglich der Hinweis, dass sich „die Intensität der 
Pflichten |...] mit zunehmendem Abstand zur Leistungserbringung ab[schwä- 
che]. 


Beispiel4 Ob die Abschwächung im Diebstahlsfall” schon ausreichend ist, 
bleibt zumindest unsicher. 


Sucht man weiter, so werden zum Teil nur Einzelfälle gerichtlich anerkannter 
Nebenpflichten für bestimmte Vertrags- und Nebenpflichttypen aneinanderge- 
reiht, und selbst wenn einmal Kriterien zur Subsumtion geliefert werden, so 
beschränken sich diese oft genug auf Vertragszweck®, Verkehrssitte und die 
Anforderungen des redlichen Geschäftsverkehrs sowie den Verweis auf eine 


42 S.u., S. 270ff. 

43 Jauernig/Mansel, 17. Aufl. 2018, § 241 Rn. 10. 

44 S.o., S.6. 

45 Binder, AcP 211 (2011), 587, 623; s. auch Bodewig, Jura 2005, 505, 510. 

46 S.o., S.7. 

47 Zur systemischen Bedeutung dieses Begriffs AK-BGB/Teubner, 1980, § 242 Rn. 51. 
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notwendige mehrstufige Interessenabwägung. ” Die räumliche, zeitliche und 
inhaltliche Reichweite der schuldverhältnisbedingten Haftung aus Nebenpflicht- 
verletzung bleibt also in der Subsumtion in beträchtlichem Maße unvorherseh- 


bar. 


Deutlich wird dies beispielsweise in den zahlreichen — wenig vor- 
hersehbaren — Urteilen, die in letzter Zeit zur Frage der Reichwei- 
te vertraglicher Nebenpflichten von Steuerberatern ergangen 
sind”: Während in einem Urteil der (Neben-)Pflichtmaßstab of- 
‚fenbar völlig ohne inhaltlichen Rückgriff auf die sehr beschränkte 
Hauptleistungspflicht des Steuerberaters bestimmt wurde” — und 
damit die gerichtlich statuierte Handlungsanforderung nur einen 


48 


49 


50 


Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 495, 497. Zur Unzulänglichkeit dieser 
„Leerformeln“ im Vertragsrecht generell Köhler, ZHR 144 (1980), 589, 598 („Anspruch, den 
gerade auch die Wirtschaft an das Recht stellt, [hierdurch] nicht befriedigt“). 

BGH, Urt. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14f.; BGH, Urt. v. 23.2.2012 — IX ZR 92/08, 
Rn. 9ff.; BGH, Urt. v. 14.6.2012 - IX ZR 145/11 Rn. 9ff.; BGH, Beschl. v. 7.3.2013 — IX ZR 
64/12, Rn. 14ff.; BGH, Urt. v. 6.6.2013 — IX ZR 204/12, Rn. 12f.; BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX 
ZR 186/14, Rn. 8ff.; OLG Celle, Urt. v. 10.10.2012 — 4 U 36/12, Rn. 11ff.; OLG Dresden, Tei- 
lurt. v. 18.2.2015 — 13 U 1963/13, Rn. 34ff.;, OLG Düsseldorf, Urt. v. 4.11.2014 — 23 U 
168/13, Rn. 10ff.; OLG Koblenz, Urt. v. 15.4.2014 — 3 U 633/13, Rn. 34ff.;, OLG Köln, 
Urt. v. 8.3.2007 — 8 U 19/06, Rn. 30ff.; OLG München, Urt. v. 23.12.2015 — 15 U 2063/14, 
Rn. 148; LG Krefeld, Urt. v. 25.8.2011 — 3 O 93/11, Rn. 11; krit. zu der fehlenden Konturie- 
rung der (Neben-)Pflichten Cranshaw, Anm. zu BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, ju- 
risPR-InsR 6/2014 Anm. 1 („Risiko des Steuerberaters [...] nimmt zu“); Ehlers, BB 2014, 131, 
131f.; Geuß, BB 2013, 599, 603f., Löhrer, GmbH-StB 2013, 317, 324 („Grenzen des haf- 
tungsrechtlichen Verantwortungsbereichs |[...] fließend“), Menkel, DStR 2010, 2477, 2479; 
Patzina, Anm. zu BGH, Urt. v. 21.7.2005 — IX ZR 6/02 und BGH, Urt. v. 7.7.2005 - IX ZR 
425/00, LMK 2005, 159530 (Pflichenkreis „nach wie vor sehr weit gesteckt“); Römer- 
mann/Praß, Anm. zu BGH, Urt. v. 6.6.2013 — IX ZR 20412, GmbHR 2013, 938, 940; 
Schwarz, NZI 2012, 869, 870f. („erhebliches Risiko für den Steuerberater“), Weitze-Scholl, 
Anm. zu OLG Düsseldorf, Urt. v. 4.11.2014 — I-23 U 16813, DStR 2015, 1135, 
1135f. („„Ausuferung der Beraterhaftung“ [...] auf allen Gebieten, in denen Verbraucher Be- 
ratungsleistungen in Anspruch nehmen“); Werner, StBW 2013, 571, 571£.; G. Wolf, Anm. zu 
BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, DStR 2015, 2094, 2095 („Beratungsleistungen |...] 
ausnehmend haftungsanfällig“),; mit einem positiven Fazit zumindest bezüglich der Neben- 
pflichten des Steuerberaters bei Insolvenzreife des betreuten Unternehmens Klusmeier, ZinsO 
2013, 1347, 1348; Plathner, DStR 2013, 1349, 1356; aufgrund der Komplexität der betroffe- 
nen Materie und des damit korrespondierenden Wissensvorsprungs einer Partei ähnlich auch 
die letzten Urteile zu Nebenpflichten der Telekommunikationsdienstleister, BGH, 
Urt. v. 15.3.2012 — II ZR 190/11, Rn. 14ff.; BGH, Urt. v. 19.7.2012 — II ZR 71/12, Rn. 18ff.; 
hierzu Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 14. 

Vgl. BGH, Urt. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14f. 
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losen Bezug zum konkreten Schuldverhältnis aufwies” —, wird an 
anderer Stelle auf die Parteivereinbarung als scharfe Grenze für 
die Anerkennung von Nebenpflichten abgestellt”. 


Aus rechtsdogmatischer Perspektive ist dies zumindest in rechtsgeschäftlichen 
Schuldverhältnissen problematisch, weil in Streitfällen eine gerichtliche 
Pflichtenbestimmung notwendig wird. Diese führt aufgrund der geschilderten 
Unvorhersehbarkeit zu einer Erosion des privatautonomen Moments bei dem 
Inhalt des Schuldverhältnisses.”° Rechtspraktisch gesehen wird das Haftungspo- 
tential des Vertrages ex ante schwer absehbar und kann im Streitfall erst durch 
die Gerichte ex post beziffert werden. Angesichts der unendlichen Fülle an mög- 
lichen und der Vielzahl von tatsächlichen Nebenpflichten innerhalb eines 
Schuldverhältnisses°* ist das eine missliche Ausganglage. Ist der Umfang der 
vertraglichen Nebenpflichten für die eine Partei im (gerichtlichen) Nachhinein 
größer als zunächst angenommen, so konnte der für die Erfüllung der zusätzli- 
chen Pflichten erforderliche Mehraufwand bei der Vereinbarung der vertragli- 
chen Gegenleistung nicht berücksichtigt werden. Das von den Parteien vertrag- 
lich angestrebte Äquivalenzverhältnis droht somit durch die unscharfen Kontu- 
ren der Nebenpflichten außer Kraft gesetzt zu werden. In gesetzlichen Schuld- 
verhältnissen besteht grundsätzlich kein Konflikt zur Privatautonomie.”° Neben- 
pflichten sollten dort aber auch schon mit Blick auf die, von jeder gesetzlichen 
Pflichtanordnung tangierte, allgemeine Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) nicht 
über das hinausgehen, was zur Erfüllung des Schuldverhältnisses sinnvoll und 
notwendig ist. 


51 Vgl. Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 568. 

52 BGH, Beschl. v. 7.3.2013 — IX ZR 64/12, Rn. 14, 19 a.E., 21 a.E. 

53 Medicus, FS MJG, 1996, S. 9, 12, 21f.; Müller, JuS 1998, 894, 896; Staudinger/Olzen, Neube- 
arbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 49 a.E.; Westermann/Karakatsenes, Schuldrechtsre- 
form, 1986, S. 19 sprechen gar von einem „Pflichtenerfindungsrecht der Gerichte“. Picker, 
AcP 183 (1983), 369, 407ff. geht deshalb davon aus, dass sich eine Schuldverhältnis-Haftung 
aus Nebenpflichtverletzung dogmatisch prinzipiell nicht auf einen Vertrag als Haftungsgrund 
zurückzuführen lässt, bleibt aber in der Skizzierung eines alternativen Konzeptes vage. 

54 Vgl. Müko-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 50 (Nebenpflichten nach $ 241 II BGB 
„omnipräsent“). 

55 Ein privatautonomes Moment findet sich außerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse — 
wenn überhaupt — nur in geringem Umfang. 
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Die für die Rechtspraxis entscheidende Frage lautet: Wann und unter welchen 
Voraussetzungen ist eine schuldverhältnisbedingte Haftung aus Nebenpflichtver- 
letzung zu bejahen? Aufgabe der Arbeit soll es deshalb sein, verschiedene An- 
sätze für die Begründung schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten zu überprü- 
fen, um die Pflichtenreichweite sinnvoll einzugrenzen. Dabei soll bewusst von 
dem Entstehungstatbestand eines Schuldverhältnisses und dessen (bisweilen 
problematischer) Legitimation abstrahiert werden. Im Mittelpunkt steht vielmehr 
die — häufig gar nicht als separate Problematik ausgewiesene — Reichweite von 
aus $ 241 II BGB abgeleiteten Nebenpflichten innerhalb eines als bestehend 
vorausgesetzten Schuldverhältnisses. 


Was den aktuellen Forschungsstand anbelangt, so stellte Medicus 
bereits 1987 fest”, dass auch bei einer - damals schon absehbaren 
— Kodifikation der Schutzpflichten in $ 241 BGB hinsichtlich In- 
halt und Entstehungsvoraussetzungen derselben kaum Konkretisie- 
rungen von Seiten des Gesetzgebers zu erwarten seien, weil es 
hierfür noch an der wissenschaftlichen Vorarbeit fehle, die sich 
bislang häufig in dogmatischer Ursprungsforschung der Rück- 
sichtspflichten erschöpfe. Im Jahr 2000 lieferte Krebs eine umfas- 
sende Arbeit zum Thema „Sonderverbindung und außerdeliktische 
Schutzpflichten“ ab, deren Fokus jedoch insgesamt deutlich weiter 
ist. Er konzentrierte sich zudem auf eine Systematisierung der tat- 
sächlichen Umstände, welche das Entstehen einer Sonderverbin- 
dung dogmatisch rechtfertigen können. Damit stand erneut die 
notwendige, nicht aber hinreichende Bedingung für eine Haftung 
aus Nebenpflichtverletzung — das Schuldverhältnis — im Mittel- 
punkt. Den Bedenken gegen eine zunehmend konturenlose 
Pflichtenbestimmung im Einzelfall und möglichen Grenzen widme- 
te Krebs nur wenige Seiten.” Der Gesetzgeber beschränkte sich 


56 Medicus, Schuldverhältnis, 1987, S. 24f., 26. vgl. auch J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 
370 (Fn. 84: Abbildung der Grenzen schuldverhältnisbedingter Integritätshaftung „gewaltige 
Aufgabe der Wissenschaft“) 

57 Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 1 („Vielleicht noch dringlicher ist die Suche nach den 
Haftungsgrenzen.“), 26f. (Bedenken gegen die unvorhersehbaren Haftungsausweitungen), 
470-474 (Umfang von Treuepflichten), 504-508 (Umfang von Schutzpflichten), 617-620 (Er- 
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bei der Einführung von $ 241 II BGB im Jahr 2002 dann auch auf 
wenige, sehr vage gehaltene Aussagen zur Reichweite der Rück- 
sichtspflichten.”” Bereits zu diesem Zeitpunkt hatte die wuchernde 
Kasuistik der Nebenpflichten ein unüberblickbares Ausmaß ange- 
nommen.” Weitere 5 Jahre später hat sich der Befund von Medi- 
cus über die noch zu leistende Abgrenzungsarbeit und verbleiben- 
de offene Fragen bei der notwendigen Integration der Neben- 
pflichten in die Dogmatik des allgemeinen Schuldrechts nicht ge- 
ändert.” Der Befund von Medicus wird von zahlreichen anderen 
hinsichtlich verschiedener offener Probleme im Zusammenhang 
mit Nebenpflichten geteilt. Noch 2011 hat Binder in einem Auf- 
satz, der sich schwerpunktmäßig mit nachwirkenden Vertrags- 
pflichten beschäftigte, explizit darauf hingewiesen, dass über In- 
halt und Reichweite vertraglicher Schutz- und Nebenpflichten 
größtenteils Unklarheit herrsche.” Auch in Kommentaren zu $ 241 
II BGB zeigt sich, dass über Reichweite der Nebenpflichten keine 
Einigkeit besteht.” 


Die anfangs geschilderte, rechtspolitische Motivation zur Anerkennung und 
Ausweitung der Haftung aus Schuldverhältnissen für Nebenpflichtverletzungen — 
Überwindung der Mängel des Deliktsrechts — muss sich einer Neubewertung 


58 
59 


60 


61 


62 


63 


wägung der Einschränkung sonderverbindungsspezifischer Schutzpflichten mit durchaus unsi- 
cherem Ergebnis). 

BT-Drs. 14/6040 S. 125f.. 

Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 514 (überzeugende Systematisierung „[b]isl/ang 
[...] niemandem gelungen“). 

Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 837f., 840, 853f. („Im Übrigen sind viele Fragen 
offen“), s. auch mit grundsätzlicher Kritik Bälz, FS Picker, 2010, S. 39, A5ff. 

Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 277£., 281ff.; Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 
127£., Hadding, FS Konzen, 2006, S. 193, 195; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 
427f.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 322f. 

Binder, AcP 211 (2011), 587, 588, 621ff., 625; vgl. auch Strätz, FS Bosch, 1976, S. 999, 1006, 
1013, der die Systematisierung und Typisierung der Einzelfälle von Nebenpflichten als eine 
stets wiederkehrende — und damit ewige — Aufgabe der Rechtswissenschaft sieht. 
MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $241 Rn.5lf.; MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, 
Einl. $ 241 Rn. 38 a.E.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 435. 
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stellen.°* Wichtiger als die Zweckentfremdung der schuldverhältnisbedingten 
Haftung zum Ausgleich vermeintlicher Mängel des Deliktsrechts erscheint näm- 
lich die Frage, wann die Haftung aus §§ 280 I, 241 II BGB gerade aus schuld- 
verhältnisbedingter Perspektive angemessen ist.°° Dabei wird zu untersuchen 
sein, ob die rechtspraktisch anerkannte Rolle von $ 241 II BGB als Lückenfüller 
nicht auch auch auf einer theoretischen Ebene auf die Funktion von Nebenpflich- 
ten in Form eines Subsidiaritätsgedankens ausstrahlt. 


In der Arbeit soll schließlich auch die verhaltenssteuernde Wirkung von Neben- 
pflichten berücksichtigt werden. Anders als leistungsbezogene Pflichten haben 
Nebenpflichten nämlich über den Einzelfall hinaus Bedeutung.‘ Die Notwen- 
digkeit, Aspekte der Verhaltenssteuerung in eine Einzelfallentscheidung zu in- 
tegrieren, wurde schon von Kant im kategorischen Imperativ treffend erkannt: 
„[Hlandle nur nach derjenigen Maxime, durch die du zugleich wollen kannst, 
daß sie ein allgemeines Gesetz werde.“ Übertragen auf das hier zu beleuchten- 
de Thema sollte womöglich nur von einer Nebenpflicht ausgegangen werden, 
wenn die Begründung auch eine Übertragung auf alle vergleichbaren Fälle — mit 
sämtlichen hiermit verbundenen Implikationen — trägt. Die Steuerungsfunktion 
soll hierbei näher durch den Ansatz der ökonomischen Analyse des Rechts kon- 
turiert werden. Die Argumentation im Einzelfall mit Gedanken der ökonomi- 
schen Analyse könnte sich dabei wie folgt gestalten: 


Beispiel2 Im Seniorenfall® eine Nebenpflicht des Vermieters anzunehmen, 
würde bedeuten, dass der Vermieter dem Mieter die ausreichende 
Sicherung seines Pflegeheims aus einem Schuldverhältnis (Miet- 


64 Vgl. Binder, AcP 211 (2011), 587, 597£. („Tragfähigkeit dieser Begründung [...] angesichts 
des heutigen Standes der deliktsrechtlichen Dogmatik [...] keineswegs zweifelsfrei“); Paß- 
mann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 178 (Aktuelle Forderung danach „das Schuldrecht 
[nicht] überzustrapazieren“). 

65 Vgl. bereits die Einschätzung zu Nebenpflichten von Heinrich Stoll, LZ 1923, 531, 548 („ge- 
meinsames Problem, das eine einheitl. Lösung erfordert“). 

66 Unabhängig von der dogmatischen Auseinandersetzung über die Zulässigkeit von Verhaltens- 
steuerung durch Privatrecht ist doch die faktische Wirkung einer Entscheidung als „Signal an 
sämtliche Akteure, die künftig in dieselbe Situation geraten wie der Beklagte des anhängigen 
Rechtsstreits‘“ nicht zu leugnen, präzise Wagner, AcP 206 (2006), 352, 454; ähnlich Zidenmül- 
ler, AcP 197 (1997), 80, 84. 

67 Kant, Metaphysik, 1996, S. 67. 

68  S.0.,S.5. 
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69 


70 


Ja 


vertrag) schuldet. Dem Mieter den Aufwand für die Schadensver- 
meidung zuzuordnen wäre in jedem Fall ineffizient, weil er keiner- 
lei Einfluss auf die Sicherung des Pflegeheims hatte und es ihn 
somit exzessiv — und vor allem mehr als den Vermieter — belasten 
würde.” Zudem „schuldete“ der Vermieter jedem anderen — und 
damit auch dem Mieter — eine sorgsame Organisation des von ihm 
betriebenen Pflegeheims ohnehin bereits aus $ 823 I BGB. Gleich- 
zeitig hatten die Parteien lediglich einen Mietvertrag geschlossen, 
dessen Zweck in keiner Weise gefördert wird durch eine derartige 
Nebenpflicht. Den Mieter hat hier das allgemeine Lebensrisiko er- 
eilt, für dessen Ausgleich ihm das Deliktsrecht und die Möglichkeit 
einer Versicherung” offenstehen. Innerhalb des Mietvertrags wür- 
de sich die — in der Haftungsstrenge womöglich über die delikti- 
sche Verhaltensanforderungen hinausgehende ” — Pflicht als 
Fremdkörper darstellen, für deren Existenz der Vermieter zudem 
keine zusätzliche Vergütung vereinbaren konnte. Mit Blick auf die 
Zukunft müsste sich jeder Vermieter fragen, „was er noch alles 
schulde“, und sich um extensive Haftungsausschlüsse bemühen, 
die zu erhöhten Transaktionskosten bei Vertragsschluss führen 


In der ökonomischen Analyse gibt es den Grundsatz der Haftung derjenigen Partei, die den 
Schaden mit dem geringsten geldwerten Aufwand hätte vermeiden können („cheapest cost 
avoider“‘), näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 434£. 

Ist „cheapest cost avoider‘ keine der am Schuldverhältnis beteiligten Parteien, so soll nach- 
rangig diejenige Partei haften, die das Schadensrisiko mit den geringsten Kosten hätte versi- 
chern können („cheapest insurer“), näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 437£. Lässt sich auch hieraus kein eindeutiger Schluss ziehen, so nimmt die ökonomische 
Analyse eine wertende Zurechnung vor: Es soll dann diejenige Partei haften, die das Scha- 
densrisiko am ehesten hätte erkennen und eine Realisierung in ihre jeweilige (geschäftliche) 
Aktivität einpreisen können („superior risk bearer“), Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 442f.; näher s.u., S. 344ff. 

Die Nebenpflicht kann hier für den Vermieter insofern gefährlicher als die allgemeine delikti- 
sche Haftung sein, als das Schuldverhältnis — im Gegensatz zum Deliktsrecht — das Vermögen 
des Mieters unmittelbar — und nicht erst auf Rechtsfolgenseite — schützt. Zudem ist fraglich, ob 
eine Nebenpflicht nicht womöglich qualitativ über die Sicherungspflicht aus dem Deliktsrecht 
hinausgeht. 
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würden.” Im Ergebnis spricht die Effizienz der Ressourcenvertei- 
lung damit gegen die Existenz einer solchen Nebenpflicht. 


Beispiel] Im Deckenplattenfall” hätte der Supermarktbetreiber in seinem 


Supermarkt deutlich kostengünstiger als der Kunde für die Scha- 
densvermeidung (ausreichende Sicherung der Deckenplatten) sor- 
gen können. Zudem hat die Nebenpflicht hier einen spezifischen 
Bezug zur Transaktion (Austausch Geld-Ware soll störungsfrei 
ermöglicht werden).’' Würde der Supermarktbetreiber nicht be- 
reits aus dem Schuldverhältnis die ausreichende Sicherung der 
Deckenplatten schulden, so könnte die Gefahr bestehen, dass po- 
tentielle Kunden von der Gefahr einer Transaktion in seinem Ge- 
schäft abgeschreckt würden und es entstünden weitere Kosten für 
ihn, um diese Gefahr abzuwenden (z.B. Werbung mit explizitem 
Haftungsangebot: „Bei uns kaufen Sie sicher ein!“).” Damit 
könnte der Supermartkbetreiber grundsätzlich effizienter Schuld- 
ner einer Nebenpflicht sein. 


Die ökonomische Analyse des Rechts kann also sowohl zur Begründung als auch 
zur Begrenzung von Nebenpflichten nutzbar gemacht werden. Mit Blick auf die 
Funktion des Schuldrechts — die Ermöglichung einer Transaktionswirtschaft - ist 
die Berücksichtigung der — einer Vogelperspektive ähnelnden — ökonomischen 


72 


73 
74 


15) 


Eines der Hauptanliegen der ökonomischen Analyse ist aber, das dispositive Recht — zu dem 
auch $ 241 II BGB gehört — zur Minderung von Transaktionskosten anzuwenden, Eidenmül- 
ler, Effizienz, 2. Aufl. 1998, S. 64; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 455f. 
S.o., S. 4. 

Generell spricht sich die ökonomische Analyse für eine „Internalisierung“ aller geschäftsbe- 
zogenen Risiken auf den Betreiber aus, so schon Brüggemeier, AcP 182 (1982), 385, 421 f. Ein 
Weg diese Forderung zu realisieren ist die Postulierung von entsprechenden Nebenpflichten. 
Diese Gefahr ließe sich indes mit Blick auf die bestehende, deliktische Haftung widerle- 
gen. Eine Haftung des des Supermarktbetreibers nach $$ 823 I, 836 I 1 BGB vorausgesetzt, 
bestünde keine Notwendigkeit, die Pflicht auch in das Schuldverhältnis zwischen dem Kunden 
und dem Supermartkebtreiber zu integrieren. Ob der Betreiber aus Schuldverhältnis- oder Je- 
dermannsrecht haftet, kann für die Bereitschaft des Kunden, das Geschäft des Betreibers zu 
betreten, keine Rolle spielen. Solange er nicht befürchten muss, dass der Supermarktbetreiber 
die Sicherheitsvorkehrungen in seinem Geschäft ungestraft auf ein gefährliches Maß herab- 
senken kann, ist die dogmatische Herkunft des haftungsrechtlichen Druckmittels irrelevant. Zu 
einer etwaigen, teleologischen Subsidiarität der Nebenpflichten s.u., S. 270ff. 
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Analyse in der Subsumtion zu befürworten.” Nur dieser Perspektivenwechsel 
wird auch der gesetzgeberischen Intention, die Nebenpflichten im allgemeinen 
Schuldrecht zu verankern, gerecht. Die Arbeit will dabei Möglichkeiten aufzei- 
gen, Instrumente der ökonomischen Analyse in der praktischen Fallarbeit zu 
verwenden. 


Medicus deutete einmal an, dass es — extrapolierend von dem Zeitraum, den die 
Behandlung der Leistungspflichten durch die Rechtswissenschaft in Anspruch 
nahm — womöglich noch 2000 Jahre dauern würde, bis eine inhaltliche Konkreti- 
sierung der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten vorgenommen sein würde.” 
Die vorliegende Arbeit hofft diesen Zeitraum zumindest etwas abzukürzen. 


Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International 
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht, welche die Nutzung, Ver- 
vielfältigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt, 
sofern Sie den/die ursprünglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemäß nennen, einen Link zur 
Creative Commons Lizenz beifügen und angeben, ob Änderungen vorgenommen wurden. 

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt- 
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das 
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende 
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist für die oben aufgeführten Weiterver- 
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen. 


76 Vgl. Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 256 („bislang vernachlässigte makrojuristi- 
sche Dimension“). 
77 Medicus, Schuldverhältnis, 1987, S. 17. 
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Die Arbeit gliedert sich in insgesamt vier Kapitel. Aus methodischer Perspektive 
wird kapitelübergreifend ein Schwerpunkt auf die praktische Rechtsanwendung 
und die Erprobung aller im Verlaufe der Arbeit aufgeworfenen Fragen und mögli- 
chen Antworten hierzu in der konkreten Subsumtion anhand von Beispielsfällen 
gelegt. 


Im ersten Kapitel werden schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten einem Ge- 
genwartsvergleich mit deliktischen Jedermannspflichten unterzogen. Dabei wer- 
den zunächst die begrifflichen Grundlagen des Themas einer Analyse unterzo- 
gen. Anschließend werden die Unterschiede zwischen der Haftung aus einem 
Schuldverhältnis und der Haftung aus Jedermannsrecht im sachlichen Kontext 
der Nebenpflichten beleuchtet. Dabei wird — mit Blick auf die von der Arbeit 
später aufgestellter These der teleologischen Subsidiarität von Nebenpflichten”* 
— insbesondere ein Augenmerk darauf gelegt, inwieweit die Praxis hinsichtlich 
Nebenpflichten eine vom Deliktsrecht unabhängige Prüfung vornimmt, in wel- 
chem dogmatischen Verhältnis schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten zu Je- 
dermannspflichten derzeit stehen und in welchem Ausmaß die Annahme von 
Nebenpflichten notwendig ist, um eine Haftung des Schädigers nach geltendem 
Recht zu ermöglichen. 


Im zweiten Kapitel wird die Funktion von $ 241 II BGB untersucht. Dabei wird 
zunächst die Begründungsbedürftigkeit von Nebenpflichten hergeleitet (Warum 
ist eine Begründung für die Annahme einer Nebenpflicht überhaupt erforder- 
lich?). Anschließend wird der methodische Weg zur Begründung einer Neben- 
pflicht analysiert (Wie wird eine Nebenpflicht methodisch begründet?). Schließ- 
lich werden Haftungsgrund und Funktion von $ 241 II BGB durch Auslegung 
von $ 241 II BGB untersucht (Wie und mit Bezug auf welche Funktion wird eine 
Nebenpflicht dogmatisch begründet?). Der Schwerpunkt liegt dabei in der Her- 
ausarbeitung der telologischen Subsidiarität von Nebenpflichten, welche insbe- 
sondere gegenüber den Jedermannspflichten greift. 


78 S.u., S. 270ff. 


© Der/die Autor(en) 2020 

F. Kamp, Funktion und Grenzen schuldverhältnisbedingter 
Nebenpflichten, Ökonomische Analyse des Rechts | Economic 
Analysis of Law, https://doi.org/10.1007/978-3-658-30413-3_2 


20 Gang der Darstellung 


Im dritten Kapitel werden die Folgen der teleologischen Subsidiarität von Ne- 
benpflichten in der Rechtsanwendung untersucht. Zunächst werden methodische 
Konsequenzen aus der vorher begründeten teleologischen Subsidiarität schuld- 
verhältnisbedingter Nebenpflichten in Form eines eigenen, doppelfunktionalen 
Ansatzes hinsichtlich $ 241 II BGB gezogen (,Was folgt aus der teleologischen 
Subsidiarität von $241 II BGB für die Prüfungsmethodik?“). Nach welchen 
Maßstäben Lücken durch die Annahme von Nebenpflichten in der Subsumtion 
zu schließen sind („Was sind die inhaltlichen Maßstäbe für die Annahme von 
Nebenpflichten unter Berücksichtigung deren teleologischer Subsidiarität als 
Prämisse?‘“), wird für jeden der drei zentralen Haftungsvorteile des Schuldver- 
hätnisrechts gegenüber dem Jedermannsrecht — erweiterter Vermögensschutz, 
strengeres Einstehen für das Verhalten von Drittpersonen sowie die Beweis- 
lastumkehr des $ 280 12 BGB - separat untersucht. Dabei wird ein Schwerpunkt 
darauf gelegt, die Maßstäbe der ökonomischen Analyse in die praktische Rechts- 
anwendung zu integrieren. 


Das vierte und letzte Kapitel dient der Zusammenführung aller bis dahin gesam- 
melten Befunde. Die zentralen Ergebnisse der vorherigen Kapitel werden dabei 
in Thesengruppierungen gesammelt. Anschließend wird ein grobes Subsumti- 
onsschema für die praktische Rechtsanwendung vorgeschlagen, welches anhand 
eines letzten Beispielsfalls erprobt wird. Zuletzt wird ein Resümee gezogen, 
welches die Ergebnisse der Arbeit im rechtswissenschaftlichen Diskurs verortet 
und weiteren Forschungsbedarf aufzeigt. 


Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International 
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht, welche die Nutzung, Ver- 
vielfältigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt, 
sofern Sie den/die ursprünglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemäß nennen, einen Link zur 
Creative Commons Lizenz beifügen und angeben, ob Änderungen vorgenommen wurden. 

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt- 
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das 
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende 
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist für die oben aufgeführten Weiterver- 
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen. 
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Kapitel 1. Schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten und 
deliktische Jedermannspflichten — eine 
Bestandsaufnahme 


Die größere Haftungsstrenge des Schuldverhältnisrechts gegenüber dem Delikts- 
recht wird häufig ohne weitere Begründung vorausgesetzt.” Diese Aussage nä- 
her zu untersuchen, ist zum einen von Interesse, weil sie — unter Rückgriff auf 
das RG — immer noch als Grund für eine schuldverhältnisbedingte Haftung aus 
Nebenpflichtverletzung angeführt wird. Zum anderen lässt sich nur dann sinnvoll 
überprüfen, wann eine Haftung aus Schuldverhältnis gerechtfertigt ist, wenn 
zunächst die Folgen dieser Haftung bestimmt und mit den universal anwendba- 
ren Haftungsregimen verglichen sind. 


A. Grundlagen: Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands 


Die nachfolgenden, an grundlegenden Begriffen des Themas orientierten Aus- 
führungen dienen einer ersten Annäherung an den Untersuchungsgegenstand. 


I. Nebenpflicht 


Obwohl sich im Schrifttum zahlreiche Arbeiten finden, die sich monographisch 
mit Nebenpflichten®? — mittlerweile auch nach der Schuldrechtsreform — beschäf- 
tigen, ist die Terminologie und rechtsdogmatische Einordnung im Bereich der 
Nebenpflichten weiterhin höchst uneinheitlich. ®' 


79 Bydlinski, Prinzipien, 1996, S.211; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, 
Rn. 38; Looschelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2017, Rn. 22; Erman/Wilhelmi, 15. Aufl. 
2017, Vor § 823 Rn.25; für die Beweislastverteilung differenzierend Bamberger/Roth/ 
Unberath, 3. Aufl. 2012, § 280 Rn. 15. 

80 Faenger, Nebenpflichten, 2012; Frost, Schutzpflichten, 1981; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 
2007; Hoffmanns, Nebenpflichten, 1986, Karampatzos, Berufsbezogene Vertrauenshaftung, 
2005; Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001; Lüsing, Schutzpflichten, 2010; Mayr, Schutzpflich- 
ten, 2005; Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010; Rehm, Aufklärungspflichten, 2003; 
Werres, Aufklärungspflichten, 1985; Zenz, Vertragspflichten, 1975. 

81 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 36f.; Gröschler, FS Konzen, 2006, 
S. 109, 112f.; Madaus, Jura 2004, 289, 290 („Terminologie [...] verwirrend“), Medi- 
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1. Terminologie der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten 


Verkompliziert wird die Situation dadurch, dass auch Leistungspflichten von der 
Literatur in Haupt- und Nebenpflichten unterteilt werden. Dementsprechend ist 
lediglich der Begriff der nichtleistungsbezogenen Nebenpflicht absolut unver- 
fänglich. Anknüpfend an den Wortlaut des $ 241 II BGB werden diese Pflichten 
auch als Rücksichtnahme- oder Rücksichtspflichten klassifiziert”, andere stellen 
bei der Begriffsbildung auf den bezweckten Rechtsgüterschutz ab (Schutzpflich- 


ten)®. 


a) Gegen den Begriff der Schutzpflicht 


Der Begriff der Schutzpflicht wird häufig verwendet, um all diejenigen Verhal- 
tensanforderungen in einem Schuldverhältnis zu kennzeichnen, die nichts mit 
den Leistungspflichten zu tun haben.“ Der Begriff ist aber zumindest missver- 
ständlich: Zum einen erweckt er den Eindruck, dass der tatsächliche Schutz des 


cus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 113; AK-BGB/Teubner, 1980, $ 242 Rn. 45 
(„verwirrende Vielfalt“), Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 154ff. m.w.N. 

82 BGH, Urt. v. 5.6.2012 - X ZR 161/11, Rn. 10, 13; BGH, Urt. v. 5.3.2014 — VIII ZR 205/13, 
Rn. 12; BGH, Urt. v. 20.5.2015 — VIII ZR 147/14, Rn. 22; BGH, Urt. v. 13.10.2015 - II ZR 
23/14, Rn. 22; AG Bingen, Urt. v. 12.3.2015 — 25 C 21/14, Rn. 26 a.E.; Palandt/Grüneberg, 
77. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 6. 

8 BGH, Urt. v. 15.3.2012 — HI ZR 148/11, Rn. 6, 15; BGH, Urt. v. 19.7.2012 - DI ZR 71/12, 
Rn. 29; BGH, Urt. v. 7.3.2013 — IX ZR 64/12, Rn. 27; BGH, Beschl. v. 17.10.2013 —- V ZB 
28/13, Rn. 10; BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VII ZR 157/17, Rn. 20; Haferkamp, Schuldrecht, 
2003, S. 171, 177; Katzenstein, Jura 2004, 584, 593 (Fn. 130); NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, 
§ 241 Rn. 4; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 835 (Fn. 2); M. Müller/Hempel, AcP 
205 (2005), 246, 247; Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 289; Zenz, Vertragspflichten, 
1975, S. 102ff. 

84 Eine terminologische Auseinandersetzung könnte mit Blick auf die aus funktionaler Perspekti- 
ve einzig relevante Frage („Ist die Pflicht wegen der unterschiedlichen Rechtsfolgen $ 241 I 
BGB oder $241 II BGB zuzuordnen?“) auch möglicherweise dahinstehen, vgl. Lüsing, 
Schutzpflichten, 2010, S. 83. Aufgrund der Ungelenkigkeit eines Ausdrucks wie „$ 241 II 
BGB-Pflicht‘“ und der detaillierten Auseinandersetzungen hierzu in der Literatur soll der Streit 
um die Terminologie aber trotzdem thematisiert werden. 

85 So beispielsweise Katzenstein, Jura 2004, 584, 593 (Fn. 130); Stürner, JZ 1976, 384, 385; 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 52 (Fn. 101) m.w.N. Insbesondere im Rahmen der vieldisku- 
tierten Haftung zwischen Vertrag und Delikt wird häufig auf den Begriff Bezug genommen 
(außerdeliktische Schutzpflichten). 
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Gläubigers“ vor Rechtsgutsbeeinträchtigungen im Vordergrund steht, während 
es doch vor allem darum geht, aktive Schädigungen durch den Schuldner zu 


verhindern („Nichtschädigungsgebot 


«87. Selbst in Fällen, in denen es tatsächlich 


um die Abwehr von Gefahren gegenüber dem Gläubiger geht, trifft der Begriff 
der Schutzpflicht in der Subsumtion nicht den Kern der Verhaltensanforderung. 


Beispiel5 Ein Kunde bezahlt gerade an der Kasse eines Supermarktbetrei- 


86 


87 
88 


89 


bers einen Müsliriegel („Müsliriegelfall“).”° Plötzlich rastet ein 
bereits seit längerem in der Schlange stehende Rentner aus und 
schlägt den Kunden zu Boden. Der kräftige Kassierer hätte den 
Zwischenfall durch rechtzeitiges Eingreifen problemlos verhindern 
können. Der Kunde will nun gegen den Supermarktbetreiber aus 
S$ 280 I, 241 II, 278° BGB vorgehen. Die Frage stellt sich also, 
ob den Supermarktbetreiber eine Schutzpflicht gegenüber seinen 
Kunden trifft, sie vor körperlichen Beeinträchtigungen durch an- 
dere Kunden zu bewahren. Das juristische „Bauchgefühl“ mag 
hier zunächst gegen eine solche Verhaltensanforderung sprechen, 
weil die Wahrscheinlichkeit deliktischer Drittschädigungen durch 
Supermarktbesucher zu gering ist, als dass der Supermarktbetrei- 


Das Begriffspaar Schuldner/Gläubiger ist ohne weitere Angaben in Bezug auf die (potentielle) 
Nebenpflicht zu verstehen. 

Vgl. Papadimitropoulos, Schutzwirkung, 2007, S. 203. 

Ähnlich auch der Fall des LG Aachen, Urt. v. 16.10.1986 — 8 O 375/86, VersR 1988, 852: 
Hier wurde ein Kunde von einem Dieb umgestoßen und tödlich verletzt. Der Dieb war im 
Moment der Verletzung nach der Entdeckung durch einen Mitarbeiter des Kaufhauses auf der 
Flucht durch die Schreibwarenabteilung. Die hinterbliebene Ehefrau versuchte den Kaufhaus- 
betreiber wegen Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht aus $ 280 I BGB und $ 823 I 
BGB haftbar zu machen. Das Gericht lehnte eine entsprechende Pflicht des Betreibers ab. Der 
Schutz gegenüber Übergriffen „anderer Personen“ sei nicht zumutbar, weil die Eintrittswahr- 
scheinlichkeit eines entsprechenden Schadens zu gering sei. Zudem sei Abhilfe (z.B. ein 
Fluchtweg für Diebe) tatsächlich nur schwer zu gewähren. Das Gericht arbeitete also die Prak- 
tikabilität der Schadensvorsorge sowie die Gefahrintensität als Faktoren heraus, welche die 
allgemeine Verkehrssicherungspflicht begrenzen. 

Erfüllungsgehilfe ist hier nur der Kassierer, nicht aber der randalierende Kunde. Dem Kunden 
wurde zwar der Zutritt zum Supermarkt aufgrund der generellen Verkehrseröffnung durch den 
Supermarktbetreiber gestattet. Um in die Erfüllung einer Nebenpflicht eingesetzt zu werden, 
fehlt es aber bei normativer Betrachtung an der privatautonomen Einschaltung des Kunden 
durch den Supermarktbetreiber sowie an der Möglichkeit des Supermarktbetreibers, auf das 
Verhalten des Kunden Einfluss zu nehmen. 
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ber hierfür zumutbar hätte Vorsorge treffen können”. Versucht 
man den Begriff der Schutzpflicht in der Subsumtion heranzuzie- 
hen, so spricht auch dieser eher gegen eine entsprechende Pflicht- 
verletzung, da der Supermarktbetreiber für den plötzlichen Ge- 
waltakt eines Kunden augenscheinlich „nichts kann“. Deshalb 
würde ihn die Auferlegung einer allumfassenden Schutzpflicht in 
seinem Supermarkt finanziell unbillig belasten und damit das 
Äquivalenzverhältnis im Schuldverhältnis (Kaufvertrag) empfind- 
lich stören. 


Der Supermarktbetreiber zieht indes (finanzielle) Vorteile aus der 
Präsenz von (anderen) Kunden (Gedanke der „Einheit von Chance 
und Risiko“). Die Kunden sind nicht nur Teil des letztendlichen 
Geschäftsinhalts (also des Geschäftsabschlusses), sondern dienen 
aus verhaltenspsychologischer Sicht zudem der Vorbereitung wei- 
terer Geschäftsabschlüsse”' (des „Geschäftsmodells“). Der Su- 
permarktbetreiber hat zwar keine handhabbare Möglichkeit, das 
Handeln aller seiner Kunden zu beeinflussen. Er steuert aber das 
Risiko, dass es zu Verzögerungen an der Kasse kommt (Einsatz 
weiterer Kassierstellen, Einrichtung von Selbstbedienungskassen 
etc.) und hat über das Hausrecht — vermittelt durch das Kassier- 
personal — die tatsächliche Kontrolle über den Bezahlvorgang. Es 
geht also weniger um den Schutz des Kunden, sondern vielmehr 
um das Ausmaß der Pflicht, den Ablauf und die Organisation der 
Anbahnung, Durchführung und Abwicklung des jeweiligen Schuld- 
verhältnisses so zu gestalten, dass Beeinträchtigungen des Kunden 
unterbleiben. Hier entstammt das sich verwirklichende Risiko we- 
gen der sachlichen Nähe zum vom Supermarktbetreiber gesteuer- 
ten Bezahlvorgang bei normativer Betrachtung dessen Spähre und 
ist nicht etwa nur dem allgemeinen Lebensrisiko zuzuordnen. Der 


90 
91 


Zu diesem Aspekt auch LG Aachen, Urt. v. 16.10.1986 — 8 O 375/86, VersR 1988, 852. 

Die Präsenz einzelner Kunden in einem Ladengeschäft erhöht die Anreizwirkung des Ge- 
schäfts gegenüber Dritten („Der Laden ist ja bombenvoll, da muss es qualitativ und/oder preis- 
lich gute Angebote geben.“), näher zum sog.“herd behavior“ Kaufman, Behavioral Econo- 
mics, 2006, S. 78, 92. 
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Supermarktbetreiber muss sich also das — in concreto auch kausa- 
le — Unterlassen des Kassierers als Nebenpflichtverletzung zu- 
rechnen lassen. 


Der Begriff der Neben-Pflicht kennzeichnet damit den Bezug zum eigentlichen 
(avisierten) Schuldverhältnis (Kaufvertrag mit notwendiger Abwicklung an der 
Kasse) — und damit auch zu den jeweiligen Leistungspflichten — besser als der 
nur auf den ersten Blick sachnähere Begriff der Schutzpflicht. Dass der (dem 
Personal zumutbare) Schutz vor gewalttätigen Kunden in der vom Schuldner 
organisatorisch zu verantwortenden engen körperlichen Nähe der Kunden in 
einer Warteschlange einen Bezug zum Abschluss und der Durchführung einzel- 
ner Kaufverträge hat — und damit eine Neben-Pflicht dieses Schuldverhältnisses 
sein sollte — lässt sich plausibel begründen. 


Zum anderen umfasst § 241 II BGB bei präziser Betrachtung mehr als nur 
Schutzpflichten. Dies ergibt sich zunächst schon aus dem Wortlaut, der explizit 
auch Bezug auf die „Rechte [...] und Interessen“ des Gläubigers nimmt. Der 
Begriff des geschuldeten Schutzes passt aber dem natürlichen Wortsinn nach 
zumindest besser auf Rechtsgüter. Hat eine Verhaltensanforderung letztlich das 
Ziel bestimmte, vermögenswirksame Entscheidungen des Gläubigers zu verhin- 
dern, um ihm einen (finanziellen) Nachteil zu ersparen, so lässt sich hier nach 
klassischem Verständnis nicht mehr von Rechtsgüterschutz sprechen.” Neben 
den klassischen Rechtsgütern sollten aber ausweislich des Gesetzgebers auch 
Rechte wie das Vermögen und Interessen wie die Entscheidungsfreiheit des 
Schuldners geschützt werden.” Es gibt deshalb durchaus Fälle, in denen eine 
Pflicht aus $ 241 II BGB weniger den Rechtsgüterschutz des Schuldners be- 
zweckt als vielmehr den Schutz sonstiger, vermögensrelevanter Interessen, die 
sich aber dennoch vom Leistungsinteresse — und damit von den Pflichten aus 
8241 I BGB - klar abgrenzen lassen. In diesen Fällen passt der Begriff der 
Schutzpflicht nicht. 


92 Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 330 (Fn. 59) hält den „Begriff des Erhaltungsinteresses“ im 
Kontext der Nebenpflichten für „undeutlich“ und keinesfalls gut repräsentiert durch das typi- 
sche, negative Interesse. 

93 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126. 
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Beispiel 6 


Ein Steuerberater erstellt für einen Mandanten jährlich die Steu- 
ererklärung (,„Haltefristfall“).”‘ Der Mandant will 2014 eine 
Wohnung verkaufen, die er 2005 für 500.000€ erworben hatte und 
für welche deshalb die Haltefrist des $23 I 1 Nr. 1, 1 EStG noch 
nicht abgelaufen war.” Der Mandant ist sich nicht mehr ganz si- 
cher, ob die Frist für Steuerfreiheit zur Voraussetzung hat, dass 
die Wohnung innerhalb von 10 Jahren oder nach Ablauf von 10 
Jahren verkauft wird. Gleichzeitig will er die Wohnung aber gerne 
noch 2014 verkaufen, weil ihm ein potentieller Käufer ein bis Ende 
2014 gültiges Kaufangebot für 500.000€ unterbreitet hat. Er ruft 
daher den Steuerberater an, um die Funktionsweise der Haltefrist 
zu erfragen, und erzählt ihm in diesem Rahmen auch von dem in- 
tendierten Wohnungsverkauf. Der Steuerberater befindet sich ge- 
rade auf dem Golfplatz, erklärt sich aber aufgrund der Dringlich- 
keit des Geschäfts trotzdem zu einem kurzen Gespräch bereit. Er 
klärt den Mandanten zunächst korrekt darüber auf, dass die Frist 
eine sog. „Haltefrist“ sei und deshalb ein etwaiger Verkaufsge- 
winn in 2014 noch steuerpflichtig ist. Den Verkauf hält er eben- 
falls für sinnvoll. Der Mandant fühlt sich durch das Gespräch mit 
dem Steuerberater bestätigt und wickelt den Verkauf in 2014 zu 
500.000€ ab. Als sein Finanzamt ihm aber mitteilt, dass er wegen 
der Berechnung des Verkaufsgewinns u.a. nach $ 23 III 4 EStG - 
dessen Wirkung kurz vor Ablauf der 10-Jahres Frist maximiert ist 
— ca. 40.000€ zu zahlen habe, fühlt er sich von seinem Steuerbera- 
ter falsch beraten und verklagt ihn. 


94 Fall nach BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05. 

95 Folglich würde die Veräußerung der Wohnung als Privates Veräußerungsgeschäft unter die 
sonstigen Einkünfte im Sinne von $ 22 Nr. 2 EStG fallen und der Gewinn damit in Höhe des 
Spitzensteuersatzes — der Mandant ist Großverdiener — steuerpflichtig. Gleichzeitig wirken 
sich die geltend gemachten Absetzungen für Abnutzungen in Höhe von 2% pro Jahr (vgl. $ 7 
IV 1 Nr. 2 a), Va EStG) im Falle eines Verkaufs innerhalb der „Haltefrist“ insofern gewinner- 
höhend aus, als sie nach $ 23 III 4 EStG von den mit dem Veräußerungserlös zu vergleichen- 
den Anschaffungskosten abzuziehen sind. Der Mandant hat also 2014 bereits für 8 Jahre Ab- 
schreibungen in einer Gesamthöhe von ca. 80.000€ vorgenommen. Selbst bei einem Verkauf 
nur zum Einstandspreis — und damit einem gefühlten Gewinn von 0€ — müsste der Mandant 
daher immer noch 80.000€ als Veräußerungserlös mit knapp 50% versteuern. 
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Der BGH hat den Steuerberater im betreffenden Fall zu einer 
Schadensersatzhaftung aus Auskunfisvertrag verurteilt. ” 
(„Schutz-“) Gegenstand des Schadensersatzanspruchs war die 
Entscheidung des Mandanten die Wohnung zu verkaufen, die 
er - so der BGH” - bei vollständiger Kenntnis der Rechtslage 
wegen $ 23 III 4 EStG nicht getroffen hätte. Hier passt der Be- 
griff der Nebenpflicht eindeutig besser, denn Schutz impliziert 
im normalen Sprachgebrauch die Abwehr einer drohenden, 
tatsächlichen Gefahr. Die Annahme einer Warnpflicht des 
Steuerberaters hätte hier aber — pflichtgemäßes Handeln un- 
terstellt — zur Folge gehabt, dass der Mandant hinsichtlich des 
Wohnungskaufs eine besser informierte Entscheidung hätte 
treffen können”, als wenn er gar keinen Kontakt mit dem Steu- 
erberater gehabt hätte. Der Interessenschutz führt hier also in 


BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn.6, 8, 13; Zugehör, WM 2010, SBeil. 1, 
S. 32. Nachdem der BGH zunächst durch Auslegung des Verhaltens des Steuerberaters nach 
§§ 133, 157 BGB aus der Sicht eines objektiven Dritten in der Position des Mandanten und un- 
ter Subsumtion der hierbei üblichen Kriterien (wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung der 
Angelegenheit, erkennbare Interessenlage der Parteien, Wissensvorsprung einer Partei, 
vgl. Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, $ 11 Rn. 10) zur Annahme eines Rechts- 
bindungswillens gelangte, thematisierte er anschließend die Pflichtenreichweite, BGH, 
Urt. v. 18.12.2008 - IX ZR 12/05, Rn. 7ff., 14f. Dabei stellte er einen Auskunftsvertrag einem 
sog. „eingeschränkten Mandat“ gleich. Im Rahmen eines solchen eingeschränkten Mandats hat 
der Steuerberater den Mandanten nach ständiger Rechtsprechung des BGH „auch vor außer- 
halb seines Auftrags liegenden steuerlichen Fehlentscheidungen |...] zu warnen, wenn sie ihm 
bekannt oder für einen durchschnittlichen Berater auf den ersten Blick ersichtlich sind, wenn 
er Grund zu der Annahme hat, dass sich der Auftraggeber der ihm drohenden Nachteile nicht 
bewusst ist“, BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14; näher D. Fischer, WM 2014, 
SBeil. 1, S. 11, 13f. 

BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 19. Ganz unproblematisch war diese Annahme 
nicht. Der BGH legte hier die „Vermutung aufklärungsrichtigen Verhaltens“ für den Kläger 
sehr großzügig aus, denn aufgrund der besonders günstigen Kaufofferte — die womöglich eine 
Inkaufnahme der erhöhten Steuerlast wirtschaftlich gerechtfertigt hätte — lagen zumindest au- 
Ber der Behauptung des Klägers keine aussagekräftigen, die Anwendung des Anscheinsbeweis 
rechtfertigenden Anhaltspunkte vor, die den Schluss rechtfertigten, dass „bei vernünftiger Be- 
trachtungsweise aus damaliger Sicht nur eine Entscheidung [hier also das Unterlassen des 
Verkaufs] nahe gelegen hätte“, zutreffend Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 
12/05, JuS 2009, 566, 568; vgl. zum Prüfungsstandard des Anscheinsbeweises BGH, 
Urt. v. 11.2.2014 — I ZR 273/12, Rn. 11; BGH, Beschl. v. 15.5.2014 — IX ZR 267/12, Rn. 2; 
Greulich, Anm. zu OLG Koblenz, Urt. v. 15.4.2014 — 3 U 633/13, StBW 2014, 512, 513; 
D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 17. 

Er hätte den Verkauf ja schließlich trotzdem tätigen können. 
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gewisser Hinsicht zu einer Rechtskreiserweiterung. Zudem 
stellt die Pflicht positive Handlungsanforderungen an den 
Steuerberater” und untersagt ihm nicht lediglich eine einzelne, 
schädigende Handlung. 


Der Haltefristfall (Beispiel 6) zeigt also, dass — fernab des Bereichs der Gesund- 
heits- und Eigentumsverletzungen — Verhaltensanforderungen in einem Schuld- 
verhältnis existieren, die zwar von keiner Leistungspflicht umfasst sind, dem 
Schuldner aber dennoch eine aktive Handlung abverlangen, welche den Rechts- 
kreis des Gläubigers in gewisser Hinsicht erweitert., Der natürliche Wortsinn 
von Schutzpflicht wird durch diese Pflichten stark gedehnt.'” Aufgrund der 
terminologischen Unklarheiten, die mit dem Begriff verbunden sind, ist der Be- 
griff der Schutzpflicht daher abzulehnen. '” 


b) Gegen den Begriff der Rücksicht(nahme)pflicht 


Der Begriff der Rücksichtnahmepflicht wird aus dem Normtext des $ 241 II 
BGB abgeleitet („Das Schuldverhältnis kann [...] zur Rücksicht [...] verpflich- 
ten“). Damit können sich Anhänger dieses Begriffs vordergründig auf den Wort- 
laut des Gesetzes berufen. Allerdings wurde $ 241 II BGB erst 2002 eingefügt 
und der Gesetzgeber stellte in der Gesetzesbegründung ausdrücklich fest, dass 
eine Änderung der bisherigen Rechtslage nicht intendiert war’. Der Begriff der 
Rücksichtnahmepflicht wurde aber vor 2002 — soweit ersichtlich — nicht verwen- 
det.” Eine begriffliche Neuprägung der umfassten Pflichten war also nicht von 
der gesetzgeberischen Regelungsintention hinter $ 241 II BGB umfasst. Damit 


99 „Prüfe die Rechtslage (umfassend) und warne den Mandanten vor ihm unbekannten, steuerli- 
chen Gefahren, die bei typisierender Betrachtung für seine Entscheidung erkennbar relevant 
sind.“. 

100 Ein weiteres Beispiel aus der höchstrichterlichen Rechtsprechung stellt die aus $ 241 II BGB 
abgeleitete Pflicht einer Vertragspartei dar, im (Vermögens-)Interesse der anderen Vertrags- 
partei ein (verwaltungsgerichtliches) Rechtsmittel einzulegen, näher BGH, Urt. v. 14.3.2012 — 
VII ZR 220/11, Rn. 22ff. 

101 Vgl. auch Papadimitropoulos, Schutzwirkung, 2007, S. 223. 

102 So auch Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 43; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 240f. 

103  BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. 

104 Krit. deshalb Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 242; in einem anderen Kontext von 
Bar, JZ 1979, 332, 334 („Erweiterung der Unterlassenshaftung“ als „Absicherung des Gebotes 
zu vermehrter Rücksichtnahme auf die Mitmenschen im privaten Bereich“). 
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kann auch kein tragendes Argument für den Begriff der „Rücksichtnahme- 
pflicht“ aus dem Wortlaut des $ 241 II BGB gezogen werden. Zudem verwendet 
der Gesetzgeber in der Begründung zur Einführung des $ 241 II BGB auch den 
Begriff der „[vertraglichen] Nebenpflicht[en]“'”, ist also dem hier favorisierten 
Begriff keinesfalls abgeneigt. Gegen den Begriff der Rücksichtnahmepflicht 
spricht, dass er die aus $ 241 II BGB resultierenden Verhaltensanforderungen 
unnötig moralistisch auflädt.'” Zudem passt der Begriff erneut nicht gut auf 
Verhaltensanforderungen, die dem Schuldner ein aktives Tun abverlangen. Muss 
der Schuldner nämlich eine Handlung vornehmen, um der Pflicht gerecht zu 
werden — zum Beispiel durch eine Information oder die Wahrnehmung fremder 
Interessen — so erschöpft sich dies nicht mehr in reiner Rücksichtnahme, sondern 
lässt sich begrifflich besser als eine neben den Leistungspflichten bestehende 
Verhaltensanforderung fassen.” 


c) Für den Begriff der Nebenpflicht 


Die Arbeit stellt grundsätzlich auf den Begriff der Nebenpflicht ab.'”® Grund 
hierfür ist, dass die zentrale Abgrenzung die zwischen Leistungspflichten und 
integritätsschützenden Pflichten ist. Dass Leistungspflichten ihrerseits mittler- 


105  BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. 

106 Plakativ Rieble, Schuldrecht, 2003, S. 137, 147 („je dümmer die eine [Partei] sich anstellt, 
desto mehr Rechtsfürsorge müßte die andere walten lassen. Wenn das die gewollte „Materiali- 
sierung des Schuldrechts“ ist, dann „gute Nacht“.“). Rücksichtnahme impliziert schließlich 
dem natürlichen Wortsinn nach ein zumindest faktisches Machtungleichgewicht der beiden 
Parteien. 

107 Auch Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 242 kritisiert, dass sich die zentrale Katego- 
rie der „Informations- und Beratungspflichten“ so nicht erfassen ließe; zustimmend Rieble, 
Schuldrecht, 2003, S. 137, 145. 

108 So auch BGH, Urt. v. 20.6.1989 — KZR 13/88, Rn. 18, 21; BGH, Urt. v. 29.4.1994 — V ZR 
280/92, Rn. 10; BGH, Urt. v. 19.7.2012 — II ZR 71/12, Rn. 20; BGH, Urt. v. 29.5.2013 — IV 
ZR 165/12, Rn. 9; BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, Rn. 7; BGH, Urt. v. 28.2.2018 — 
VII ZR 157/17, Rn. 20; OLG Hamm, Urt. v. 20.6.2005 — 8 U 234/04, Rn. 8; LG Bonn, 
Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12; LG Itzehoe, Urt. v. 22.3.2016 — 7 O 233/13, Rn. 50; AG 
Hoyerswerda, Urt. v. 27.4.2004 — 1 C 66/04, Rn. 15; von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, 
S. 49, 58; Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 312; Gröschler, FS Konzen, 2006, 
S. 109, 113; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 280 Rn. 24; Körber, JA 2015, 673, 676; 
U. Krüger, NJW 2013, 1845, 1849; L. Müller, JuS 1998, 894, 894; Bamberger-Roth/Sutschet, 
3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 15; R. Weber, FS Giger, 1989, S. 735, 738; vgl. auch Tröger, Arbeits- 
teilung, 2012, S. 52, 60, der zwar zunächst für den Begriff der „Schutzpflicht“ plädiert, dann 
aber doch „Nebenpflicht‘“ gebraucht. 
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weile „Nebenf(leistungs)pflichten“ aufweisen, sollte diese zentrale Differenzie- 
rung des $241 BGB nicht begrifflich aufweichen. Auch das Rechtsfolgenpro- 
gramm gibt dieser Betrachtung recht: Während Leistungspflichten nach den 
§§ 280, 241 I, 281, 283, 31la, 323, 326 BGB einheitlich behandelt werden,'” 
werden Pflichten mit Integritätsschutz in den $$ 280, 241 II, 282, 324 BGB ei- 
genständig erfasst. Eine Nebenpflicht soll daher dem Begriff nach als Gegen- 
stück zur Leistungspflicht verstanden werden. Umgekehrt sollte eher eine ak- 
zessorisch zur Hauptleistungspflicht gehörende Verhaltensanforderung (Neben- 
leistungspflicht) mittels erläuternder Zusätze von Nebenpflichten abzugrenzen 
sein. Die begriffliche Präzision der Nebenleistungspflicht zu wahren, sollte daher 
kein Argument sein, den Begriff der Nebenpflicht aufzugeben. ° Der Nutzen 
einer aufwändigen Unterteilung der Leistungspflichten in Haupt- und Neben- 
pflichten ist zudem nach gegenwärtigem Rechtsstand zumindest unsicher, denn 
die §§ 281, 323 BGB sind ausweislich ihres Wortlauts unterschiedslos auf Leis- 
tungspflichten jeder Kategorie anwendbar'''.''” Der Begriff der Neben-Pflicht 
kennzeichnet jedenfalls sprachlich besonders deutlich das, was Verhaltensanfor- 
derungen zum Integritätsschutz innerhalb eines Schuldverhältnisses auszeichnen: 


109 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 138 („anders als bisher nicht 
zwischen Haupt- und Nebenpflichten unterschieden“), MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 323 
Rn. 12; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, $ 281 Rn. B 3. Jede grundsätzlich unter- 
schiedliche Behandlung von Haupt- und Nebenleistungspflichten innerhalb des Rechtsfolgen- 
systems des neuen Schuldrechts widerspricht mittlerweile sowohl der Intention als auch der 
Systematik des Gesetzes und ist daher abzulehnen. 

110 Anders Zarenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 11. 

111 Einzig in der weiteren Prüfung wird die Qualität der verletzten Leistungspflicht relevant, 
vgl. $ 281 12, 3 sowie Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, $ 281 Rn. B3. Für $ 323 
BGB, der in Abs. 5 ebenfalls einschränkende Regelungen für Teil- und Schlechtleistung ent- 
hält, ist dies umstritten, vgl. zum Streitstand Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2015, 
§ 323 Rn. B7ff. Der Streit scheint aber vornehmlich dadurch motiviert, dass die Vorgänger- 
norm des $326 a.F.nach h.M.nur auf Hauptleistungspflichten anwendbar war (Medi- 
cus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 110). Diese Einschränkung wollte der Ge- 
setzgeber aber mit der Schuldrechtsreform ausdrücklich aufheben (BT-Drs. 14/6040, SchR- 
ModG, Gesetzesbegründung, S. 183 („Nicht erforderlich ist, dass die verletzte Pflicht im Sy- 
nallagma steht. Damit geht $ 323 RE [...] über die geltenden $$ 325, 326 hinaus |...].‘“). Dass 
auch nach geltendem Recht ein Rücktritt vom ganzen Vertrag nicht bei der Verletzung jeder 
noch so nebensächlichen Leistungspflicht (typisches Beispiel: TÜV-Registrierung eines ver- 
kauften Autos) gerechtfertigt sein kann, wird hierbei nicht verkannt. Vielmehr lassen sich je- 
doch auch mit der (ggfs. analogen) Anwendung von $ 323 V 1,2 BGB sachgerechte Ergebnis- 
se erzielen, ohne damit den Anwendungsbereich des $ 323 BGB grundsätzlich zu beschneiden. 

112 Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 110 („Unterscheidung |...] nicht 
mehr dieselbe Bedeutung‘). 
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Ihre außerhalb des eigentlichen Bereichs der Pflichten im Schuldverhältnisrecht 
(Leistungspflichten) liegende Natur.''” Damit ist der Begriff der Nebenpflicht für 
die hier behandelten Verhaltensanforderungen vorzugwürdig. 


2. Inhaltliche Präzisierung des Begriffes „Nebenpflicht“ 


Nachdem sich die Arbeit terminologisch auf den Begriff der Nebenpflicht festge- 
legt hat, gilt es nun diesen Begriff inhaltlich zu konkretisieren. 


a) Abgrenzung der Leistungs- von den Nebenpflichten 


Mit Blick auf das unterschiedliche Rechtsfolgenprogramm ist nach heutiger 
Rechtslage die Abgrenzung zwischen nichtleistungsbezogenen und leistungsbe- 
zogenen Pflichten von entscheidender Bedeutung.''* Über die Abgrenzung zwi- 
schen den Pflichtentypen herrscht indes Streit. 


aa) Beispielhafte Relevanz der Unterscheidung bei $ 546 I BGB 


Ob eine Pflicht als Leistungspflicht nach $ 241 I BGB oder als Nebenpflicht 
nach $ 241 II BGB eingeordnet wird, kann wegen der unterschiedlichen Rechts- 


113 Ähnlich Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 113; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 
2014, $ 280 Rn. C 44 (Begriff der Nebenpflicht repräsentativ für das „Gewicht im Gefüge des 
Schuldverhältnisses im weiteren Sinne“). Mit einer ähnlichen Argumentation befürwortet Has- 
semer den Begriff der „weiteren Verhaltenspflicht“: Für ihn repräsentiert der Begriff in best- 
möglicher Weise die strukturelle Offenheit des $ 241 II BGB, ohne die begriffliche Unschärfe 
der Schutz- oder Obhutspflicht zu inkorporieren, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 43f. Gegen 
diesen Begriff spricht wiederum, dass der Zusatz „weitere“ die Existenz primärer Pflichten 
impliziert. Insbesondere Schuldverhältnisse nach $ 311 II BGB weisen indes keine Leistungs- 
pflichten auf. Das gleiche Übel plagt zwar auch den Begriff der „Neben“-Pflicht, jedoch in ei- 
ner sprachlich etwas unauffälligeren Weise. 

114 BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VII ZR 157/17, Rn. 19f.; Madaus, Jura 2004, 289, 289; insoweit 
unpräzise Herlitz, Anm. zu AG Berlin-Charlottenburg, Urt. v. 26.8.2013 — 235 C 267/12, ju- 
risPR-MietR 3/2014, Anm. 5 („Nebenleistungspflicht des $ 241 Abs. 2 BGB“). Bereits Hein- 
rich Stoll sah in der Dichotomie von Leistungs- und außerdeliktischen Schutzpflichten eine 
grundlegende Unterscheidung im Schuldverhältnisrecht, grundlegend Heinrich Stoll, AcP 136 
(1932), 257, 288f., 298f. Liegt eine Pflicht mit Leistungsbezug vor, so ist in der Rechtsfolge 
einer pflichtwidrigen Handlung grundsätzlich auf die $$ 280, 281, 283, 285, 286, 311a, 323, 
326 BGB abzustellen, während die Verletzung einer Pflicht ohne Leistungsbezug zur An- 
wendbarkeit der $$ 280, 282, 324 BGB führt. 
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folgen einen entscheidenden Unterschied machen. Beispielhaft lässt sich dies an 
der Rückgabepflicht des Mieters nach $ 546 I BGB darstellen.''” Nach $ 546 I 
BGB ist Rückgabe der Mietsache durch den Mieter an den Vermieter geschul- 
det. Dabei handelt es sich um eine Leistungspflicht.''° Die Mietsache muss nach 
einer Ansicht in dem Zustand sein, der bei üblicher Benutzung zu erwarten ist.!!7 
Hat der Mieter die Mietsache über den vertragsgemäßen Gebrauch ($ 538 BGB) 
hinaus beschädigt, so wäre danach eine Verletzung der Rückgabepflicht anzu- 
nehmen. Schließlich wurde die Sache nicht im geschuldeten Zustand zurückge- 
geben. Sieht man also den ordnungsgemäßen Zustand im Zeitpunkt der Rückga- 
be als Teil der aus $ 546 I BGB folgenden Leistungspflicht, so wird bei der 
Rückgabe in einem beschädigten Zustand eine Leistungspflicht verletzt. Dann 
kann dem Vermieter über die §§ 280 I, III, 283 S. 2, 281 13 BGB - vorbehaltlich 
einer dogmatischen Notbremse''* — die Möglichkeit offenstehen, Schadensersatz 
statt der ganzen Leistung zu verlangen, sofern die Pflichtverletzung nicht uner- 
heblich ist.''” Das wiederum könnte bedeuten, dass der Vermieter die Rückgabe 
der Mietsache ablehnen und Zug-um-Zug gegen Übereignung der Mietsache den 
Verkehrswert '™ der Immobilie vom Mieter als Geldzahlung verlangen kann. 
Dem Mieter kann ein Zwangskauf also bereits dann drohen, wenn die Beschädi- 
gung der Mietsache nicht unerheblich ist.'”' Ordnet man das Unterlassen von 


115  Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 110ff. 

116 Näher Schmidt-Futterer/Streyl, 13. Aufl. 2017, $ 546 Rn. 1 m.w.N. auch zu anderen Einord- 
nungen (u.a. gesetzliches Rückgewährschuldverhältnis). 

117  MüKo-BGB/Bieber, 7. Aufl. 2016, $ 546 Rn. 10. 

118 So werden u.a. die (analoge) Anwendung von $ 571 12 BGB auf $ 281 BGB als auch die 
Beschränkung durch den Grundsatz von Treu und Glauben ($ 242 BGB) diskutiert, näher 
MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 281 Rn. 120f. 

119  Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 110; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 253. 

120 Bei einem Schadensersatzverlangen statt der ganzen Leistung durch den Eigentümer- 
Vermieter würde $ 281 IV BGB an sich jede weitere Rückforderung der Mietsache sperren, so 
auch (hypothetisch) BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VII ZR 157/17, Rn. 26. Insoweit bestünde nun 
eine gewisse Ähnlichkeit zur Situation des $ 283 BGB, was auch den Ersatz des Verkehrswer- 
tes (Zug-Um-Zug gegen Übereignung der Mietsache) gerechtfertigt erscheinen lässt, so auch 
Schmidt-Futterer/Streyl, 13. Aufl. 2017, $ 546a Rn. 86; a.A. (nur Besitzvorenthaltungsschaden 
denkbar) Oechsler, NZM 2004, 881, 889. 

121 Man könnte § 281 I 2 BGB zumindest analog anwenden. Die Anwendung der Regelungen 
über die Schlechtleistung ist nämlich für den Schuldner deutlich ungünstiger als die Anwen- 
dung der Regelungen über die (Teil-)Nichtleistung. Zudem lassen sich die Rückgabe an sich 
und die Rückgabe in einem unbeschädigten Zustand zumindest gedanklich voneinander tren- 
nen. Der Vermieter könnte dann nur „großen“ Schadensersatz statt der Leistung verlangen, 
wenn er an der Teilleistung — der Rückgabe einer beschädigten Mietsache — kein Interesse hat. 
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Beschädigungen der Mietsache als Nebenpflicht nach $ 241 II BGB ein, so 
kommt ein Zwangskauf erst bei Unzumutbarkeit in Betracht, § 282 BGB.'” 
Versteht man die Rückgabepflicht aus $ 546 I BGB weiterhin als Leistungs- 
pflicht, so kann man zu diesem Ergebnis nur kommen, wenn man den Zustand 
der Mietsache im Rahmen von $ 546 I BGB für irrelevant erklärt." Auch der 
BGH hat sich hierzu kürzlich geäußert: 


Beispiel 7 


Ein Mieter hat von einem Vermieter eine Wohnung gemietet 
(„Mietwohnungsfall“).'”’ Bei Einzug waren alle Wände weiß ge- 
strichen. Während der Mietdauer strich der Mieter einige Wände 
in den Farben Gelb, Rot und Blau. Bei Auszug hinterließ er die 
Wände in der von ihm selbst gestrichenen Farbe. Der Vermieter 
beauftragte vor Weitervermietung einen Maler, der die Wände 
wieder weiß strich. Den Werklohn des Malers möchte der Vermie- 
ter nun vom Mieter ersetzt bekommen. Der BGH sprach ihm einen 
Schadensersatzanspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB zu.'” Die Be- 
malung der Wände sei zwar als farbliche Gestaltung der eigenen 
Wohnung während der Mietdauer vom vertragsgemäßen Ge- 
brauch umfasst und deshalb von $ 538 BGB erfasst.'”° Die bunten 
Wände verkleinern aber den Kreis potentieller Interessenten bei 
der Neuvermietung. Die Rückgabe der Wohnung in einem die wei- 
tere Vermietung erschwerenden Zustand verstößt gegen die Pflicht 
zur Rücksichtnahme auf die Interessen des Schuldverhältnispart- 
ners aus § 241 II BGB.” 


Nach dem BGH umfasst $ 546 I BGB damit nur die Pflicht zur Rückgabe der 
Wohnung, der Zustand ist dafür ohne Belang.'”* Bei Rückgabe in einem beschä- 


122 Näher M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 253f. 

123 So zu Recht Bamberger-Roth/Ehlert, 3. Aufl. 2012, $ 546 Rn. 14. 

124 Fall nach BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12. 

125 BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VII ZR 416/12, Rn. 14f. In Rn. 18 leitet der BGH den Anspruch aus 
88 535, 280 I, 241 II, 242 BGB her. Das Berufungsgericht sprach dem Vermieter noch einen 
Anspruch aus $$ 280 I, 546 I BGB gegen den Mieter wegen Verletzung seiner Rückgabe- 
pflicht zu, BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, Rn. 6. 

126 BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VII ZR 416/12, Rn. 17. 

127 BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VIII ZR 416/12, Rn. 18f. 

128 BGH, Urt. v. 6.11.2013 — VII ZR 416/12, Rn. 15; so auch Gröschler, FS Konzen, 2006, 
S. 109, 111. 
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digten Zustand ist demnach keine Leistungspflicht, sondern nur eine Neben- 
pflicht verletzt. Der Vermieter kann die Rückgabe der Wohnung also nicht ab- 
lehnen, er kann nur Schadensersatz verlangen.” Das Szenario des sogenannten 
Zwangskaufes droht also nur dann, wenn die Mietsache derart beschädigt ist, 


dass ihm die Rückgabe durch den Mieter unzumutbar im Sinne von $ 282 BGB 


ist, ° 


bb) Orientierung an der Klagbarkeit der Pflicht 


Historisch wurde die Abgrenzung von Leistungs- und Nichtleistungspflichten 
nach der Klagbarkeit der Verhaltensanforderung vorgenommen, was sich bis 
heute auf die Stellungnahmen auswirkt.'”' War die Pflicht klagbar, so galt sie als 
Leistungspflicht, fehlte es an der Klagbarkeit, so war es eine Nebenpflicht. Heute 
stößt die Abgrenzung jedoch überwiegend auf Ablehnung: Mittlerweile wird 
nämlich von der überwiegenden Ansicht auch die Klagbarkeit von Nebenpflich- 
ten aus $ 241 II BGB nicht mehr kategorisch ausgeschlossen." So ist beispiels- 
weise die theoretische Möglichkeit des Arbeitnehmers anerkannt, den Archetyp 
der Schutzpflicht — den Anspruch aus $ 618 I BGB'* — gerichtlich durchzuset- 
zen." Dies ist bisweilen sogar zwingend erforderlich, um der Nebenpflicht eine 


129 S.bereits BGH, Urt. v. 10.1.1983 -— VII ZR 30481, Rn.14; jüngst auch BGH, 
Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 26. 

130 Inwieweit dies überhaupt der Fall sein kann (BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, 
Rn. 22: „nur ausnahmsweise“), muss an dieser Stelle nicht entschieden werden. 

131 Strätz, FS Bosch, 1976, S. 999, 1003f.; vgl. MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 
Rn. 56; Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 113f.; Madaus, Jura 2004, 289, 290; Staudin- 
ger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 158. 

132 S.u., S. 146ff. 

133  Bisweilen wird die Pflicht aus $ 618 BGB auch als Nebenleistungspflicht des Arbeitgebers 
angesehen, Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 117; MüKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, 
§ 618 Rn. 91. Je nach theoretischer Unterscheidung der beiden Absätze des $ 241 BGB schei- 
det eine Einordnung als Nebenpflicht im Sinne dieser Arbeit dann aus. Historisch haben sich 
Nebenpflichten — und insbesondere $ 618 BGB - zwar aus $ 242 BGB heraus entwickelt 
(s. Bamberger-Roth/Fuchs, 3. Aufl. 2012, $ 618 Rn. 1), was für die Kategorie der Nebenleis- 
tungspflicht spräche. Trotzdem erscheint unter Geltung des $ 241 II BGB eine Einordnung von 
§ 618 BGB als urtypischer Fall einer Nebenpflicht sinnvoller, so auch Staudinger/Olzen, Neu- 
bearbeitung 2015, $ 241 Rn. 492; Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 300f. 

134  Bamberger-Roth/Fuchs, 3. Aufl. 2012, $ 618 Rn. 21. Aus verschiedenen Gründen ist dies in 
der Praxis aber sehr selten, näher zu alldem MüKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, $ 618 
Rn. 6f., 84ff. 
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gewisse Schlagkraft zu verleihen." Damit verliert das Kriterium seine Aussage- 
kraft und wird praktisch unbrauchbar. Eine Unterscheidung der Pflichtarten an- 
hand der Klagbarkeit der jeweiligen Pflicht ist daher abzulehnen. '” 


cc) Orientierung an dem Begriff der Leistung 


Geht man davon aus, dass der Gesetzgeber mit dem Erlass des $ 241 II BGB alle 
denkbaren Pflichtarten eines Schuldverhältnisses in den beiden Absätzen des 
8 241 BGB auffangen wollte, so könnte sich die Abgrenzung der beiden Absätze 
auch nach dem unterschiedlichen Wortlaut richten. $ 241 I BGB charakterisiert 
die Leistungspflichten mit dem Begriff der Leistung. In $ 241 II BGB fehlt die- 
ser Begriff. Deshalb könnte man daran denken, die Unterscheidung von Leis- 
tungs- und Nebenpflicht nach dem Begriff der Leistung vorzunehmen. "” Jede 
Nebenpflicht kann indes durch Vereinbarung der Parteien auch zur Leistungs- 
pflicht werden (z.B. Überwachungspflicht). Zudem müssen Nebenpflichten 
ebenso wie Leistungspflichten erfüllt werden.” Mit dem Begriff der Leistung 
lassen sich Nebenpflichten also weder überzeugend noch trennscharf von Leis- 
tungspflichten abgrenzen.’ Die Abgrenzung ist daher abzulehnen. 


dd) Orientierung an der Zielsetzung der Pflicht 


Der entscheidende Unterschied zwischen Leistungs- und Nebenpflichten ist nach 
überwiegender Auffassung die Zielsetzung der Pflicht. “° Während sich Leis- 


135 Vgl. Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 25. 

136 So auch Binder, AcP 211 (2011), 587, 607 (Fn. 75); Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45; 
Hähnchen, Obliegenheiten, 2010, S. 233f.; Madaus, Jura 2004, 289, 290f.; Staudinger/Olzen, 
Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 159. 

137 Vgl. Binder, AcP 211 (2011), 587, 603. 

138 So hat beispielsweise ein aufklärungspflichtiger Schuldner auf gewisse Umstände hinzuwei- 
sen. Kommt er dieser Pflicht — ähnlich einer Leistung — nicht nach, so ist er zum Schadenser- 
satz verpflichtet. 

139 So auch Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 44f.; Madaus, Jura 2004, 289, 290f.; symptoma- 
tisch NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 77 („leistungsbegleitende[...] Neben- 
pflichten gem. $ 241 Abs. 2“). 

140 BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 20; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 241 
Rn. 6; Madaus, Jura 2004, 289, 291f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 161; 
Teichmann, JA 1984, 545, 546; Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 297f. 
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tungspflichten schon dem natürlichen Wortsinn nach auf eine Veränderung der 
Vermögenszusammensetzung des Gläubiger beziehen (Bezugsobjekt: status ad 
quem), haben Nebenpflichten die Erhaltung und Bewahrung des derzeitigen 
Güterstandes des Gläubigers zum Gegenstand (Bezugsobjekt: status ad quo).'* 
Tangiert eine Pflicht das Äquivalenzinteresse, so ist sie § 241 I BGB zuzuord- 
nen, betrifft sie das Integritätsinteresse, so unterfällt sie $ 241 II BGB. Diese 
grundlegende, dogmatische Unterscheidung könnte man auch heranziehen, um 
Nebenpflichten in praxi von Leistungspflichten abzugrenzen. Das Problem an 
einer solchen Abgrenzung ist ihre Unschärfe. Was genau dem status ad quem 
dient und was dem status ad quo, ist nicht näher zu präzisieren.'** Der Ansatz 
setzt eine praktische Unterscheidung von Leistungs- und Nebenpflichten viel- 
mehr voraus, um ihr dann ein theoretisches Fundament zu verleihen. Die Unter- 
scheidung von Äquivalenz- und Integritätsinteresse rein auf Basis der Zielset- 
zung der jeweiligen Pflicht ist im Einzelfall wenig vorhersehbar. Damit kann 
diese Abgrenzung in der Subsumtion nur bedingt überzeugen. 


ee) Orientierung an der dogmatischen Herkunft der Pflicht 


Nebenpflichten sind ein Produkt richterlicher Rechtsfortbildung.'** Nachdem sie 
jahrzehntelang aus den Fallgruppenansammlungen der „positiven Forderungs- 
verletzung‘“, der culpa in contrahendo oder der culpa post contractum finitum 
abgeleitet wurden, haben sie im Jahr 2002 mit Erlass des $ 241 II BGB eine 
gesetzliche Regelung erfahren. Gesetzlich legitimierte richterliche Rechtsfortbil- 
dung im Bereich der Pflichten eines Schuldverhältnisses konstituiert fremdbe- 
stimmtes Rechts.'** Die Hauptleistungspflicht — und mit ihr konsequenterweise 


141 Grundlegend Kreß, Schuldrecht AT, 1929, S.2ff., 578ff. (Unterscheidung zwischen „Er- 
werbsansprüchen“ und „unentwickelten Schutzansprüchen“);, vgl. auch Paßmann, Schutz- 
pflichtverletzungen, 2010, S. 79£., der Nebenpflichten aufgrund ihrer Zweckgebundenheit als 
„sekundäres subjektives Recht“ einstuft, welches nicht forderungsbezogen sondern rechtsguts- 
bezogen ist; zu dieser grundlegenden Unterscheidung bereits Raiser JZ 1961, 465, 466. 

142 Krit. auch Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 8; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 
2015, § 241 Rn. 162; a.A. Madaus, Jura 2004, 289, 291f. 

143  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 213ff. 

144 Gesetzliche Anordnung, richterliche Rechtsfortbildung und ergänzende Vertragsauslegung 
durch die Gerichte sind die Quellen fremdbestimmten Rechts, näher Hassemer, Heteronomie, 
2007, S. 31; Wiedemann, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1281, 1287. 
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auch die leistungsbegleitenden Nebenpflichten — ist zumindest in rechtsgeschäft- 
lichen Schuldverhältnissen Teil der essentialia negotii und damit Ausfluss des 
Parteiwillens.'** Man könnte die Pflichten daher auch anhand ihres jeweiligen 
dogmatischen Ursprungs voneinander abgrenzen.'* Ist eine Pflicht autonom, so 
unterfällt sie § 241 I BGB. Ist sie heteronom, so handelt es sich um eine Neben- 
pflicht nach $ 241 II BGB. Eine selbstbestimmte (autonome) Pflicht zeichnet 
sich dabei dadurch aus, dass sie in der rechtsgeschäftlichen Vereinbarung wur- 
zelt, während eine fremdbestimmte (heteronome) Pflicht die „Unabhängigkeit 


1" Die Einstufung einer Pflicht als heteronom 
148 


vom Rechtsgeschäft“ kennzeichnet. 
ist daher im Kern eine negative Abgrenzung zur autonomen Pflicht. 


Die Abgrenzung ist aus einer dogmatischen Perspektive wohlüberlegt und hat 
durchaus Überzeugungskraft. Ob eine Pflicht aber in concreto heteronomen oder 
autonomen Charakter hat, ist nur äußerst schwierig zu bestimmen. Der Abgren- 
zungsmaßstab ist schließlich eher theoretischer Natur. Dass Nebenpflichten auch 
in rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen fremdbestimmten Charakter haben, 
wird zudem auch heute noch bestritten.'* Darüber hinaus kann die Abgrenzung 
Nebenpflichten nicht einheitlich erfassen: In gesetzlichen Schuldverhältnissen 
beruhen schließlich alle Pflichten auf gesetzlicher Anordnung. Dennoch fallen 
Leistungspflichten auch dort unter $ 241 I BGB. Im Ergebnis kann diese Ab- 
grenzung aus einer praktischen Perspektive nicht überzeugen. 


ff) Orientierung an dem Zeitpunkt der konkreten Pflichtentstehung 


Eine andere Ansicht unterscheidet zwischen Leistungs- und Nebenpflichten nach 
dem Zeitpunkt, in welchem die Pflicht als konkrete Verhaltensanforderung fest- 
steht.” Lässt sich die Pflicht bereits bei Begründung des Schuldverhältnisses 
konkretisieren, so handelt es sich um eine Leistungspflicht nach § 241 I 


145 Vgl. Müko-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, $ 145 Rn. 6. 

146 Näher Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45. 

147  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45. 

148 Vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S.31 („Heteronom ist, was nicht autonom ist 
[...]-“). Vorteil dieser Abgrenzung soll insbesondere sein, dass sie die Drittwirkung von Ne- 
benpflichten (vgl. $ 311 HI 1 BGB) legitimiert, näher Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 45f. 

149  Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 245ff. 

150  Näher M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 256f. 
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BGB. Wird die Pflicht aber erst im Laufe des Schuldverhältnisses zu einer kon- 
kreten Verhaltensanforderung fixiert, so handelt es sich um eine Nebenpflicht 
nach $ 241 II BGB.'”' Dagegen spricht indes, dass es auch Leistungspflichten 
gibt, die nicht bereits anfänglich fixiert sind: So gibt es eine Vielzahl von Neben- 
leistungspflichten — welche von der h.M. aufgrund ihrer Nähe zu den Hauptleis- 
tungspflichten grundsätzlich!” $ 241 I BGB zugeordnet werden!” -, die situati- 
ver Natur sind.'” Sie sind damit auch nicht immer „absoluter“ Natur, sondern 
entstehen in relativer Beziehung zu den Gegebenheiten des Einzelfalls.'”° Gegen 
die Unterscheidung von absoluten und relativen Pflichten spricht zudem, dass 
auch Nebenpflichten in unbedingter Weise — und damit absolut — einzuhalten 
sind.'”° Der Zeitpunkt der konkreten Pflichtentstehung kann damit als (alleini- 
ges) Abgrenzungsmerkmal ebenfalls nicht überzeugen. '” 


gg) Orientierung an den Rechtsfolgen der Pflichtverletzung 


Der zentrale Unterschied zwischen den beiden paradigmatischen Vorschriften für 
Leistungs- und Nebenpflichten — § 281 BGB und $ 282 BGB sowie im Rück- 


151 Diese zum Teil als. heteronom bezeichnete Fixierung der Pflicht kann zum Beispiel über $ 242 
BGB erfolgen, so zumindest M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 256f. Dagegen spricht in- 
des, dass $ 242 BGB nach hier vertretener Ansicht lediglich Nebenleistungspflichten zum Ent- 
stehen bringt, die allesamt unter $ 241 I BGB zu fassen sind. Ähnlich dieser Ansicht unter- 
schiedet Grigoleit zwischen einer Nebenpflicht als „relativer“ Pflicht und einer Leistungs- 
pflicht als „absoluter“ Pflicht, Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 277f.; sich anschlie- 
Bend Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 132. 

152 Die Leistungstreuepflichten, deren Bezug zu den Hauptleistungspflichten an sich schon be- 
grifflich naheliegt, werden z.T.$241 II BGB zugeordnet, so z.B. MüKo-BGB/Ernst, 
7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 94ff. Das überzeugt für die Fallgruppe der unberechtigten Geltend- 
machung von Ansprüchen gegenüber dem Schuldverhältnis-Partner, denn hier wird dem In- 
tegriätsinteresse des Gläubigers durch nachträgliche Entwertung des aus dem Schuldverhältnis 
gezogenen Vorteile geschadet. Weniger zu $ 241 II BGB passen Fragen der Leistungsfähigkeit 
und -bereitschaft des Schuldners, da hier ein klarer Leistungsbezug gegeben ist und insoweit 
die auf Leistungspflichten zugeschnittenen $$ 281 I; II, 323 I, II, IV BGB eine Zuordnung 
zu $ 241 I BGB passender erscheinen lassen. 

153 Vgl. BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VIII ZR 157/17, Rn. 20, 22 („Verletzung nicht leistungsbezo- 
gener Nebenpflichten nach $ 241 Abs. 2 BGB“). 

154 Oft werden sie deshalb erst durch den Richter im Wege der (ergänzenden) Auslegung unter 
Berücksichtigung der Wertungen des $ 242 BGB bestimmt, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 
2015, $ 241 Rn. 166. 

155 M. Weller, Leistungen, 2012, S. 405. 

156 Vgl. M. Weller, Leistungen, 2012, S. 406. 

157 So auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 160. 
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trittsrecht $ 323 BGB und $ 324 BGB - ist das Erfordernis einer Fristset- 
zung. Die Abgrenzung der beiden Absätze des $ 241 BGB voneinander könnte 
daher mit Blick auf die dadurch herbeigeführten Rechtsfolgen geschehen. '” Die 
in § 281 I 1 BGB exemplifizierte Fristsetzung soll dem Schuldner ein „Recht zur 
zweiten Andienung“ im Rahmen der Leistungserbringung geben.'” Würde das 
Fristsetzungserfordernis im Rahmen des Schadensersatzanspruchs wie ein 
Fremdkörper wirken'° oder kommt eine Fristsetzung mit Blick auf die in Rede 


161 


stehende Verhaltensanforderung nicht in Betracht ° , so liegt eine Nebenpflicht 


vor.'°” Lässt sich vor Geltendmachung von Schadensersatz statt der Leistung 


158 MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 57; Binder, AcP 211 (2011), 587, 603f.; 
Grigoleit, FS (Canaris, Bd.I, 2007, S.275, 279f., Lüsing, Schutzpflichten, 2010, 
S. 76f. Blendet man terminologische und systematische Ambitionen der Diskursteilnehmer 
aus, so ist dies aus funktionaler Perspektive ohnehin die einzig relevante Frage, vgl. Lüsing, 
Schutzpflichten, 2010, S. 83. Hinsichtlich einer konkreten Pflicht müsste dann gefragt werden, 
ob bei einem Verlangen nach Schadensersatz statt der Leistung eine gesetzlich vorgeschriebe- 
ne (vgl. $281 I 1 BGB) (Nach-JFristsetzung sinnvoll wäre oder ob lediglich die wertende 
Auseinandersetzung mit dem Begriff der „Unzumutbarkeit einer späteren Leistungserbrin- 
gung“ ($ 282 BGB) passend scheint. 

159  BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 86, 138; Faust, FS Canaris, Bd. I, 
2007, S. 219, 222f. 

160 Zwar gibt es auch Schuldverhältnisse ohne (gegenseitig verknüpfte) Leistungspflichten. In 
diesen kann gar kein Schadensersatz statt der Leistung verlangt werden und ein Fristsetzungs- 
erfordernis kommt prinzipiell nicht in Betracht. Die Abgrenzung zwischen Leistungs- und Ne- 
benpflichten ist in solchen Fällen aber auch gar nicht nötig, schließlich kann es dann ja nur ei- 
ne Nebenpflicht sein. Zum anderen kann auch bei Verletzung einer Leistungspflicht ein Scha- 
densersatzanspruch geltend gemacht werden, der schon tatbestandlich kein Fristsetzungserfor- 
dernis hat: ein einfacher Schadensersatzanspruch neben der Leistung nach $ 280 I 1 BGB, der 
gleichwohl an eine Verletzung der Leistungspflicht anknüpft. Dadurch droht das Abgren- 
zungssystem aus den Angeln gehoben zu werden. Allerdings kommt es bei der Abgrenzung 
nicht auf den geltend gemachten Schadensersatzanspruch an, sondern auf die jeweilige 
Pflicht. Auch ein Anspruch auf Schadensersatz neben der Leistung aus $ 280 I 1 BGB knüpft 
im Rahmen der Pflichtverletzung an die Leistungspflichten des Schuldners an, zum Beispiel 
die Pflicht zur Übergabe und Übereignung einer sachmangelfreien Sache im Rahmen eines 
Kaufvertrags nach $ 433 I BGB. Für diese Pflicht kommt eine Fristsetzung aber zumindest 
prinzipiell in Betracht. Lediglich der hier geforderte Schadensposten wäre selbst bei Leistung 
zum letztmöglichen Zeitpunkt nicht entfallen. Die Abgrenzung der Pflichtarten muss also vom 
jeweils im Raum stehenden Schadensersatzanspruch abstrahieren. 

161 Ausweislich des $ 283 BGB gibt es zwar auch Szenarien, in denen selbst bei Verletzung einer 
Leistungspflicht eine Fristsetzung nicht in Betracht kommt. Zu fragen ist dann nach der hypo- 
thetischen Sinnhaftigkeit der Fristsetzung. Die Ursache der Unmöglichkeit der Pflichterbrin- 
gung ist also auszublenden. Schließlich geht es nicht um den in Betracht kommenden Scha- 
densersatzanspruch, sondern um die in Rede stehende Pflicht. 

162 Vgl. MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $241 Rn.57; Looschelders, Schuldrecht AT, 
15. Aufl. 2017, Rn. 689. 
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sinnvoll eine Frist zur zweiten Andienung setzen, so liegt eine Leistungspflicht 
vor. 


hh) Zwischenergebnis: Abgrenzung nach Rechtsfolgen praktisch sinnvoll 


Festzuhalten bleibt, dass alle Ansätze gewisse Subsumtionsprobleme mit sich 
ziehen. Einer Entscheidung im Einzelfall muss daher eine gewisse Flexibilität 
eingeräumt werden. Aus dogmatischer Perspektive ist die grundlegende Abgren- 
zung von Leistungs- und Integritätsinteresse überzeugend. Aus einer praktischen 
Perspektive lassen sich jedoch nur mit derjenigen Ansicht nachvollziehbare Er- 
gebnisse erzielen, die den Blick auf die mit der jeweiligen Einordnung einherge- 
henden, unterschiedlichen Rechtsfolgen der §§ 281f., 323f. BGB lenkt. 


b) Überlappen von Leistungs- und Nebenpflicht 


Streitig behandelt werden Fälle, in denen sowohl das Leistungs- als auch das 
Integritätsinteresse tangiert sind. 


Beispiel 8 Ein Verkäufer verkauft einem Käufer einen hochdrehenden Win- 
kelschleifer („Winkelschleiferfall“).' In der Bedienungsanleitung 
fehlt der Hinweis darauf, dass die Schutzklappe über dem Schleif- 
stein zu arretieren ist, um beim Gebrauch das aufwärtige Funken- 
sprühen in Richtung des Gesichts zu vermeiden. Der Käufer erlei- 
det infolgedessen empfindliche Gesichtsverletzungen. In jedem 
Fall geht es hier auch um die Verletzung einer Leistungspflicht. 
Der fehlende Hinweis auf das Funkenrisiko kann aber auch die 
Verletzung einer Nebenpflicht durch den Verkäufer zum Schutz der 
Integrität des Käufers begründen. Dass eine solche Nebenpflicht 
bestehen kann, ist allgemein anerkannt, Streit besteht lediglich 
über das Konkurrenzverhältnis zwischen Ansprüchen aus Leis- 


tungs- und Nebenpflichtverletzung.'” 


163 Fall nach BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. 
164 Gegenüber einem der Regelverjährung unterliegenden Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB 
wird ein verdrängender Vorrang der Leistungspflicht vertreten, weil ansonsten die privatauto- 
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Wichtige Erkenntnis solcher Fälle ist, dass Leistungs- und Nebenpflichten paral- 
lel und grundsätzlich — vorbehaltlich etwaiger Konkurrenzprobleme sich über- 
schneidender Leistungsstörungsregime ' — unabhängig voneinander bestehen 
können. Voraussetzung ist aber, dass der Bezugsgegenstand der Pflicht jeweils 
ein anderer ist. Ausdrücke wie „Schutzpflichtverletzung |...] durch Leistungser- 
bringung“ '* sowie „doppeltrelevante[...] Pflichten“! sind damit begrifflich 
unpräzise, eine Nebenpflicht kann lediglich in zeitlich engem Zusammenhang 
mit der Leistungserbringung verletzt werden. Ein Überlappen ist terminologisch 
ausgeschlossen, wenn die in Rede stehende Pflicht bereits als Leistungspflicht 
besteht. In diesem Fall ist der Integritätsschutz Teil des von den Parteien verein- 
barten Pflichtenprogramms und kann nicht gleichzeitig Nebenpflicht nach $ 241 
II BGB sein. Schon im Hinblick auf das unterschiedliche Rechtsfolgenprogramm 
der §§ 281f., 323f. BGB ergeben sich ansonsten Wertungswidersprüche. Zudem 
schließen sich Äquivalenz- und Integritätsinteresse gegenseitig aus. Diese Ab- 


grenzung kann im Einzelfall indes schwierig sein.'°® 


nom veranlasste, kürzere Verjährung des $ 438 BGB umgangen werden würde, Grigoleit, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 299f., ähnlich auch NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, $ 280 
Rn. 35 („äußerst bedenklich, die eindeutige Entscheidung des Gesetzgebers für die kurze Ver- 
Jährung aushebeln zu wollen“). Dieser Wertungswiderspruch lässt sich aber dadurch lösen, 
dass der Anspruch aus Nebenpflichtverletzung bei extensivem Wortsinnverständnis über $ 437 
Nr. 3 BGB begründet wird und damit den Schranken des kaufrechtlichen Gewährleistungsre- 
gimes unterworfen wird, Bamberger-Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, $ 437 Rn. 144; grundsätzlich 
a.A., hier indes wegen einer „Doppelwirkung“ der verletzten Pflicht zustimmend 
M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 257£., 259£. 

165 S.u., S. 232. 

166 So beispielsweise Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 182 (Fn. 5). 

167 _ MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 57 a.E.; ähnlich M. Müller/Hempel, AcP 205 
(2005), 246, 259 („Doppelwirkung‘“). 

168 Gröschler, FS Konzen, 2006, S.109, 126 („nicht streng voneinander abgrenzbar“‘); 
Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 114 (Leistungs- und Nebenpflich- 
ten stehen „nicht beziehungslos nebeneinander“); Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
§ 241 Rn. 162 („Grenzen |[...] fließend und deshalb oft schwer zu bestimmen“), Bamberger- 
Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 44 („Teilweise [...] Einordnung einer Vertragspflicht 
als Nebenpflicht oder |...] als Hauptleistungspflicht [...] schwierig“); Teichmann, JA 1984, 
709, 712 („Übergänge [...] fließend“), Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 297 
(„im Einzelfall schwierig“); missverständlich BAG, Urt. v. 15.4.2014 — 3 AZR 288/12, Rn. 43 
(„nach $ 241 Abs. 2 BGB und [!] aufgrund einer arbeitsvertraglichen Nebenpflicht [verpflich- 
tet]“) 
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Beispiel 9 


Ein Steuerberater berät einen Mandanten im Rahmen eines Dau- 
ermandats seit Jahren (,„Fünfjahresfristfall“).'” Die Eltern des 
Mandanten hatten ihm 2012 Gesellschaftsanteile geschenkt, deren 
Erwerb wegen der Verschonungsregelung des $ 13a I 1 ErbStG 
zunächst keine Steuerpflicht ausgelöst hatten. Dass diese Steuerbe- 
freiung bei Veräußerung der Anteile vor Ablauf einer Frist von 5 
Jahren gem. $ 13a V ErbStG wegfallen würde, erläuterte der Steu- 
erberater dem Mandanten zum Zeitpunkt des Erwerbs der Anteile 
und ging zusätzlich aus den Schenkungssteuerbescheiden her- 
vor. 2014 entschied sich der Mandant aus geschäftlichen Gründen 
zum Verkauf der Anteile. Der Steuerberater beriet den Mandanten 
auch 2014 noch und übernahm die ertragsteuerliche Betreuung 
des Anteilverkaufs. Ein erneuter Hinweis auf die Frist des $ 13a V 
ErbStG unterblieb. Der Mandant verlangte nun vom Steuerberater 
die mittlerweile festgesetzte Schenkungssteuer für die Gesell- 
schaftsanteile als Schadensersatz für fehlerhafte Beratung. 


Das OLG Karlsruhe gab der Klage in zweiter Instanz statt und 
stützte dies auf einen Anspruch aus „$$ 280 Abs. I, 240 Abs. 2 
[...] BGB“.'”” Im Rahmen der Pflichtverletzung stützt das OLG die 
Hinweispflicht zunächst auf die Natur des Dauermandats.'”' Die- 
ses verpflichtet zur Beratung auch über den isoliert betrachteten 
Arbeitsgegenstand hinaus.” Zu einer umfassenden Aufklärung 
über steuerliche Risiken gehörte hier auch ein Hinweis auf die Be- 
haltensfrist des $ 13a V ErbStG. Die sich aus dem Dauermandat 
ergebenden Pflichten zählen indes zu den Leistungspflichten eines 
Steuerberaters.'” Nur eine Zeile später wird die Pflichtverletzung 


169 Fall nach OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12. 

170 OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 29. Dabei kann es sich nur um einen 
Schreibfehler gehandelt haben, gemeint war sicherlich — $ 240 BGB besitzt gar keine Absätze 
— ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB, also ein Anspruch aus schuldverhältnisbedingter 
Nebenpflichtverletzung. 

171 OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 32. 

172 BGH, Urt.v.11.5.1995 — IX ZR 140/94, Rn.23 (BGHZ 129, 386, 396); BGH, 
Urt. v. 23.2.2012 — IX ZR 92/08, Rn. 9f.; OLG Koblenz, Urt. v. 15.4.2014 — 3 U 633/13, 
Rn. 34; D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 6. 

173 BGH, Urt. v. 4.6.1970 — VII ZR 187/68, Rn. 10, 12 (BGHZ 54, 106, 107£.). 
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zusätzlich auf die Verletzung einer „vertragliche[n] Nebenpflicht“ 
gestützt, welche den Steuerberater verpflichtet habe, den für einen 
durchschnittlichen Steuerberater evident drohenden Schaden 
durch die Nachsteuer gem. $ 13a V ErbStG vom Mandanten abzu- 
wenden.” Das OLG sieht den Steuerberater damit „aufgrund des 
umfassenden Dauermandats und zusätzlich aus einer vertraglichen 
Nebenpflicht“ zur Information verpflichtet.” Da die Pflichten 
aber in ihrem Ansatzpunkt vollkommen identisch waren (Hinweis 
auf drohende Nachsteuer gem. $ 13a V ErbStG), wäre eine Ent- 
scheidung des OLG für eine der beiden Pflichtenkategorie aus 
dogmatischer Perspektive — ungeachtet ihrer praktischen Relevanz 
— wünschenswert gewesen. 


Dass ein Hinweis auf die Fünfjahresfrist zum Zeitpunkt der Schen- 
kung bereits erfolgt war, entlastete den Steuerberater nach Ansicht 
des Gerichts nicht, da der Hinweis zu einem Zeitpunkt erfolgte, als 


176 Relevant 


ein Verkauf der Anteile gar nicht zur Debatte stand. 
wurde der Hinweis für den Mandanten erst, als der Verkauf tat- 
sächlich in die Planungs- und Ausführungsphase trat. Zu diesem 
Zeitpunkt hätte der Steuerberater den Hinweis wiederholen müs- 
sen.” Diese Sachverhaltsbesonderheit könnte aber womöglich die 
terminologische Dopplung auflösen. So ließe sich die Ansicht ver- 
treten, dass der Steuerberater seine aus dem Dauermandat flie- 
fenden Leistungspflichten erfüllte, indem er zum Zeitpunkt des 
Erwerbs der Anteile auf die Frist hinwies.'’” Zu diesem Zeitpunkt 
ging die grundsätzliche Verantwortung für die Vermeidung der 
Nachsteuer vom Steuerberater auf den Mandanten über. Als der 
Mandant nun den Verkauf der Anteile vor Ablauf der Frist an- 


174 
175 
176 
177 


178 


OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 32. 

OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 34. 

OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, Rn. 33. 

Dass der unstreitig erfolgte Hinweis aber noch nicht einmal im Rahmen von $ 254 BGB 
berücksichtigt wurde, wird indes in der Literatur kritisiert, Meixner/Schröder, Anm. zu OLG 
Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, DStR 2015, 92, 93. 

Es besteht grundsätzlich keine Verpflichtung dazu, bereits erfolgte Hinweise zu wiederholen 
oder gar besonders zu betonen, Meixner/Schröder, Anm. zu OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 
19 U 112/12, DStR 2015, 92, 93 m.w.N. zur Rechtsprechung 
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strebte und hierbei den Steuerberater im Rahmen seiner Leis- 
tungsverpflichtungen einsetzte, wurde die unmittelbare Gefahr ei- 
ner Belastung des Mandanten mit der Nachsteuer heraufbeschwo- 
ren. Auf diese Gefahr hätte der Steuerberater schließlich ungefragt 
gem. $ 241 II BGB hinweisen müssen. Schließlich befand er sich in 
einer langjährigen Geschäftsbeziehung mit dem Mandan- 
ten. Zudem bestand der dringende Verdacht, dass sich der Man- 
dant dieser Gefahr nicht bewusst war. Gleichzeitig war die mitzu- 
teilende Information dem Steuerberater aufgrund des vormals er- 
folgten Hinweises bereits bekannt. Damit war ein Hinweis dem 
Steuerberater auch (wirtschaftlich) zumutbar. Schließlich war der 
drohende Schaden ganz erheblich. In Gesamtschau dieser Sach- 
verhaltsumstände bestand damit eine schuldverhältnisbedingte 
Nebenpflicht des Steuerberaters den Mandanten auf die Gefahren 
des $ 13a V ErbStG vor dem Verkauf hinzuweisen. Diese Lösung 
würde auch den Grundsatz, dass vormalige Hinweise nicht wie- 
derholt werden müssen, für Leistungspflichten eines (steuerlichen) 
Beraters unbeeinträchtigt lassen.” Seine Leistungspflichten hätte 
der Steuerberater hier nämlich erfüllt. Für Nebenpflichten kann 
ein solcher Grundsatz ohnehin nicht gelten, schließlich entstehen 
diese erst situativ. Zum Zeitpunkt der ersten Belehrung bestand 
mangels drohender Gefahr (keine konkrete Veräußerungsabsicht 
des Mandanten) auch deshalb noch gar keine entsprechende Hin- 
weispflicht aus $ 241 II BGB. 


c) Integritätsschutz als Leistungsgegenstand 


Lediglich begriffliche Probleme bereiten Fälle, in denen der Schutz des Integri- 
tätsinteresses durch vertragliche Vereinbarung zum Leistungsgegenstand 


179 Wegen Gefährdung dieses Grundsatzes tendenziell eher kritisch zur Urteilsbegründung 
Meixner/Schröder, Anm. zu OLG Karlsruhe, Urt. v. 6.5.2014 — 19 U 112/12, DStR 2015, 92, 
93. 
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wird. Der Schutz der Integrität ist dann aus Leistungspflicht geschuldet.’ § 241 
II BGB findet entsprechend keine Anwendung. 


Beispiel 10 


Ein Kunde vereinbart mit einem Unternehmer zum Schutz vor 
Dritten die Videoüberwachung seines Privathauses (,Überwa- 
chungsfall“). Wegen fahrlässiger Beobachtung des Receiverbild- 
schirms verkennt der Unternehmer die Annäherung einer Bande 
randalierender Fussballfans und es kommt zu erheblichen Sach- 
schäden am Haus des Kunden. Hier wird der Integritätsschutz zum 
„status ad quem“. Im Raum stehen daher keinesfalls Ansprüche 
aus Nebenpflichtverletzung ($$ 280 I, III, 241 II, 282 BGB), son- 
dern allein aus Leistungspflichtverletzung ($$ 280 I, II, 283 
BGB). Entscheidend für die Pflichtenreichweite ist allein die Aus- 
legung des Parteiwillens nach dem objektiven Empfängerhorizont 
($$ 133, 157 BGB). Bei präziser Betrachtung stellt sich also gar 
kein Abgrenzungsproblem. Es handelt sich eindeutig um Leis- 
tungspflichten, die deshalb aus dem näher zu betrachtenden 
Pflichtenkreis auszuscheiden sind. 


Wird der Integritätsschutz zum Leistungsgegenstand, so wird indes die Abgren- 
zung von Leistungs- und Nebenpflichten zunehmend schwieriger. Schließlich ist 
bei allen Pflichtverstößen des Schuldners die Integrität des Gläubigers betroffen. 


Beispiel 11 


Ein Spieler schließt mit einer Spielbank einen (zulässigen) Spiel- 
sperrvertrag, welcher die Spielbank dazu verpflichtet, ihn deutsch- 
landweit vom Spiel in den eigenen Räumlichkeiten abzuhalten 
(„Spielsperrenfall“).'*' 
Spielsucht des Spielers. Dies wurde der Spielbank gegenüber nicht 


Der Grund für den Sperrvertrag war eine 


ausdrücklich kommuniziert. Der Vertrag ist unbefristet. Zwei Jah- 


180  Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 297f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586 (Fn. 26); so 
beispielsweise BGH, Urt. v. 1.2.2013 — V ZR 72/11, Rn. 11ff. (vertraglich vereinbarte Infor- 
mationspflicht geht über die vorvertraglichen Informationspflichten zum Integritätsschutz hin- 
aus und kann eine Schadensersatzforderung allein nach $ 280 I 1 BGB - ohne Zusatz von 
§ 241 II BGB - bedingen); offenbar grundsätzlich a.A. Jauernig/Mansel, 17. Aufl. 2018, § 241 
Rn. 10 („Schutzpflichten [können] allein den Vertragsgegenstand ausmachen (ohne jedoch zu 
Leistungspflichten zu erstarken)“). 

181 Der Fall basiert auf BGH, Urt. v. 20.10.2011 - MI ZR 251/10. 
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182 


183 
184 


re später wendet sich der Spieler per Email an die Spielbank mit 
der Bitte den Sperrvertrag einvernehmlich aufzuheben. Die Spiel- 
bank holt eine Finanzauskunft von der Schufa ein, der wiederum in 
letzter Zeit keine Zahlungsauffälligkeiten des Spielers bekannt 
sind. Die Spielbank hebt den Spielsperrvertrag anschließend 
auf. Der Spieler verspielt in der Folge 250.000€ beim Roulette. Er 
verlangt nun Schadensersatz in der gleichen Höhe von der Spiel- 
bank. Die Spielbank hätte sich vor Aufhebung der Sperre verge- 
wissern müssen, dass er nicht — wie tatsächlich der Fall — immer 
noch Opfer einer Spielsucht gewesen sei. Die Spielbank lehnt die 
Zahlung ab. Sie könne nicht noch über die Aufrechterhaltung des 
Spielsperrvertrags hinausgehende Kontrollpflichten schulden. Der 
Spieler sei schließlich ein „freier Mensch“. 


Der Sperrvertrag an sich ist ein klassisches Beispiel für ein 
Schuldverhältnis, in welchem der Schutz der Integrität zum Leis- 
tungsgegenstand wird.'” Die Sperre an sich aufrechtzuerhalten 
und deren Einhaltung zu kontrollieren schuldet die Spielbank da- 
mit aus Leistungspflicht. Hier ging es jedoch um die Kontroll- 
pflichten der Spielbank bei ordnungsgemäßer Aufhebung des 
Sperrvertrages. Der BGH sprach hierbei mehrfach von einer 
„Schutzpflicht“ der Spielbank." Deshalb liegt es nahe, dass er 
von der Verletzung einer Nebenpflicht aus dem Sperrvertrag aus- 
ging. Andererseits würde die vertraglich geschuldete Leistung — 
die Spielsperre gegenüber dem Vertragspartner — entscheidend 
entwertet, wenn diese Sperre jederzeit und ohne Kontrollpflichten 
aufhebbar wäre. Damit besteht durchaus ein enger Zusammen- 
hang zwischen der verletzten Pflicht und der Leistungspflicht. Man 
könnte also auch an eine Einordnung als Leistungsnebenpflicht 
denken.” Eine Fristsetzung zur Nacherfüllung (vgl. § 281 I 1 


A.A. Jauernig/Mansel, 17. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 10 a.E. (Schutzpflichten des Spielsperrver- 
trags machen den „Vertragsgegenstand“ aus „ohne jedoch zu Leistungspflichten zu erstar- 
ken“). 

BGH, Urt. v. 20.10.2011 — II ZR 251/10, Rn. 11f. 

Methodisch leitete der BGH die Pflicht hier aus dem Sinn und Zweck des zugrundeliegenden 
Schuldverhältnisses ab, welches diese Frage nicht explizit regelte. Das kann Indiz für eine er- 
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BGB) kommt hier nur hinsichtlich der Wiedereinsetzung der Spiel- 
sperre, nicht aber hinsichtlich einer Einhaltung der — nunmehr ir- 
relevant gewordenen — Kontrollpflichten in Betracht. Das spricht 
gegen eine Leistungspflicht. Gleichzeitig wird eine Fristsetzung 
selten Sinn ergeben oder überhaupt möglich sein, wenn die ver- 
traglich geschuldete Integrität des Gläubigers bereits beeinträch- 
tigt ist. Im Regelfall wird der Gläubiger nur den eingetretenen 
Schaden liquidieren wollen und können. Die Sinnhaftigkeit der 
Fristsetzung ist also in dieser Sonderkonstellation kein aussage- 
kräftiges Argument. Auch der begehrte Schadensersatz kann die 
Pflichteinordnung nicht tragen: Da das Integritätsinteresse hier 
bereits aus Leistungspflicht geschuldet ist, laufen die Ansprüche 
aus Leistungs- und Nebenpflichtverletzung auf das gleiche, ,„ nega- 
tive“ Interesse heraus, nicht durch Spielen im Vermögen geschä- 
digt zu werden. Das schließt eine widerspruchsfreie Abgrenzung 
zwischen Leistungs- und Nebenpflichten praktisch aus. 


d) Verortung der Treuepflichten 


Im Rahmen eines Schuldverhältnisses hat ein Schuldner nicht nur die Pflicht die 
von ihm erwartete Leistung zu erbringen, sondern er muss diese auch in begrenz- 
tem Umfang sichern (z.B. Ermöglichung der Wartung eines Kaufgegenstands für 


einen angemessenen Zeitraum 


185) 186 Beide Parteien treffen zudem Unterlas- 


sungspflichten hinsichtlich solcher Handlungen, die den Vertragszweck gefähr- 
den oder gar vereiteln können (z.B. vertragswidrige Überweisungsverlangen an 
den Notar durch einen Grundstückskäufer nach bereits erfolgter Zahlung des 


185 


186 


gänzende Vertragsauslegung sein, so die Interpretation von Schimmel, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 20.10.2011 — III ZR 251/10, LMK 2012, 327365. Ebenso gut lassen sich die Ausfüh- 
rungen des BGH aber als Ausführungen zur Auslegung von $ 241 II BGB - der in der Urteils- 
begründung nicht explizit zitiert wurd — deuten. 

Zu Softwarewartung LG Köln, Urt. v. 16.10.1997 — 83 O 26/97, NJW-RR 1999, 1285, 1286 
(„leistungsbezogene|[...] Nebenpflicht aus $ 242 BGB“) sowie ausf. zum Sachkauf Nietzsch, JZ 
2014, 229, 229ff. 

Näher MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 85ff.; Zenz, Vertragspflichten, 1975, 
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Kaufpreises auf ein Anderkonto'”).'** All diese Pflichten haben ihre dogmati- 


schen Wurzeln in $ 242 BGB und werden unter dem Begriff der (Leistungs-) 
Treuepflichten zusammengefasst. Ob und wie diese Pflichten in $241 BGB 
einzuordnen sind, ist unklar. 


aa) Treuepflichten von $ 241 BGB erfasst? 


Ob mit den beiden Absätzen des $ 241 BGB sämtliche Pflichten innerhalb eines 
Schuldverhältnisses erfasst sind, ist unklar. Zum Teil wird geltend gemacht, dass 
die aus $ 242 BGB abzuleitenden (Leistungs-)Treuepflichten eine dritte Pflich- 
tenkategorie bilden.'” Der Wortlaut des § 242 BGB („Leistung so zu bewirken“) 
legt im ersten Zugriff nahe, dass die Vorschrift leistungsbegleitende Pflichten 
kodifiziert.'” Auf den zweiten Blick wirkt jedoch überzeugender, dass solche 
Pflichten ursprünglich auf die Leistungspflichten — und damit auf $ 241 I BGB - 
zurückzuführen sind. $ 242 BGB soll diese Pflichten nur konkretisieren und lässt 
in der Folge dann akzessorische Treuepflichten entstehen. Als Kategorie bleiben 
die Treuepflichten aber den Leistungspflichten zugeordnet. Eine Gegenansicht 
will alle „leistungsflankierenden“ (Treue-)Pflichten innerhalb $ 241 II als „leis- 
tungsbezogene Rücksichtspflichten“ erfassen.'”' Zumindest dieses Problem be- 
darf aber keiner Entscheidung. Schließlich sind sich die beiden letzteren Ansich- 
ten zumindest darin einig, dass $ 241 BGB die Pflichten abschließend erfasst. 
Gegen eine dritte Pflichtkategorie spricht die Systematik des $ 241 BGB. Durch 
die Einfügung des zweiten Absatzes wirkt es deutlich stimmiger, alle Pflichten 
eines Schuldverhältnisses dieser Norm zu unterstellen. Damit muss jede Pflicht 
aus einem Schuldverhältnis einem der beiden Absätze des $ 241 BGB zugeord- 
net werden können”, eine außerhalb der Norm verankerte Pflichtenkategorie 
gibt es nicht. '” 


187 RG, Urt. v. 18.8.1941 — V 70/41, RGZ 167, 236, 240. 

188  Bamberger-Roth/Sutschet, 3. Aufl. 201 2,8241 Rn. 46. 

189  Gröschler, FS Konzen, 2006, S. 109, 118f., 123; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 19; 
Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 3; wohl auch HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 81. 

190 Vgl. MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 54. 

191 M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 246, 249. 

192 S. exemplarisch die Obersatzbildung in BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VII ZR 157/17, Rn. 19f. 

193 So auch Züsing, Schutzpflichten, 2010, S. 83; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 237. 
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bb) Treuepflichten von $ 241 II BGB erfasst? 


Ob Treuepflichten aber innerhalb von $ 241 BGB dem ersten oder dem zweiten 
Absatz zuzuordnen sind, ist umstritten. Weil Nebenpflichten nicht nur Unterlas- 
sungspflichten, sondern auch aktive Handlungspflichten beinhalten, sollen nach 
einer Ansicht auch Treuepflichten $ 241 II BGB zuzuordnen sein.'”* Selbst wenn 
sie sich inhaltlich aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ableiten sollten, '”° 
so sollen bei einer Treuepflichtverletzung die §§ 241 II, 282, 324 BGB einschlä- 
gig sein.” Wegen der oben festgestellten abschließenden Exklusivität von § 241 
BGB können die Treuepflichten alternativ nur den Leistungspflichten aus $ 241 I 
BGB zugeordnet werden. Dagegen wird eingewendet, dass durch eine Zuord- 
nung zu § 241 I BGB eine Klagbarkeit aller Leistungstreuepflichten drohe.” 
Zudem würden die $$ 282, 324 BGB besser auf die Treuepflichten passen als die 
§§ 281, 323 BGB:'” Das Interesse statt der Leistung sei bei diesen Pflichten 
schwierig zu bestimmen. Außerdem könnte sich der Gläubiger bei Verletzung 
der Pflicht dann schon bei Fristablauf'” und nicht erst bei Unzumutbarkeit lö- 
sen. Schließlich wollte der Gesetzgeber mit $ 241 II BGB mehr als nur Schutz- 
pflichten erfassen.’ 


194  MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 94; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 244f. 

195 So zumindest M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 251f. 

196 M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 252 (Fn. 263) zitiert dabei BGH, Urt. 16.1.2009 - V ZR 
133/08 als Argument für seine eigene Ansicht. Im Umkehrschluss zur in BGH, Urt. 16.1.2009 
— V ZR 133/08, Rn. 17 angegebenen Fußnote lässt sich aber vermuten, dass der BGH davon 
ausgeht, dass Leistungstreuepflichten gerade nicht von $ 241 II BGB erfasst sind: „Eine Ver- 
tragspartei, die von der anderen Vertragspartei etwas verlangt, das ihr nach dem Vertrag 
nicht geschuldet ist, oder ein Gestaltungsrecht ausübt, das nicht besteht, verletzt ihre Pflicht 
zur Rücksichtnahme nach $ 241 Abs. 2 BGB (BGH, Urt. v. 23. Januar 2008, aaO; a.A. Hösl, 
aaO, S. 34: Leistungstreuepflicht)“. Die „a.A.“ ordnet diese Pflicht also nicht mit dem BGH 
als „Pflicht zur Rücksichtnahme nach $ 241 Abs. 2 BGB“ sondern als Leistungstreuepflicht 
ein. Um eine andere Ansicht zur Aussage des BGH darstellen zu können, kann die angespro- 
chene Leistungstreuepflicht nicht gleichfalls $ 241 II BGB unterfallen. In der zweidimensiona- 
len Pflichtenwelt des $ 241 BGB kommt dann nur eine Klassifizierung nach $ 241 IBGB in 
Betracht. Für die Einordnung der Geltendmachung eines tatsächlich nicht bestehenden Gestal- 
tungsrechts als Pflichtverletzung nach $ 241 II BGB auch AG Bingen, Urt. v. 12.3.2015 — 25 
C 21/14, Rn. 26 a.E. 

197 M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 251. 

198 Näher M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 250f. 

199 Dagegen MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 55. 

200 So MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 48, 55. 
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Dagegen lässt sich einwenden, dass der Wert einer Leistungstreuepflicht durch 
einen Vergleich mit dem Wert der Hauptleistungspflicht zumindest im Wege 
einer Schätzung nach $ 287 ZPO bestimmbar sein sollte." Auch ein sofortiger 
Rücktritt bei Fristablauf ist nicht zu befürchten: Handelt es sich innerhalb der 
einheitlich von $ 323 I BGB erfassten Leistungspflichten um eine Nebenleis- 
tungspflicht, so ist für den Rücktritt die einschränkende Voraussetzung des $ 323 
V 1 BGB anzuwenden.” Leistungsbegleitende und -sichernde Nebenpflichten 
bilden schließlich gemeinsam mit den Hauptleistungspflichten ein Pflichten- 
sammelsurium, welches als Ganzes die Leistungspflichten repräsentiert. Ein 
Rücktritt ist also nur dann möglich, wenn die Verletzung der Treuepflicht das 
Interesse an der Erbringung aller anderen Leistungen entfallen lässt.” Gleiches 
gilt für § 281 BGB: Schadensersatz statt der ganzen Leistung kann bei Verlet- 
zung einer Treuepflicht nur verlangt werden, wenn der Gläubiger nach $ 28112 
BGB an der Erfüllung aller übrigen Leistungsverpflichtungen kein Interesse 
mehr hat.” Die monierte Gefahr, dass der Gläubiger im Vergleich zu den 
88 282, 324 BGB zu früh großen Schadensersatz statt der Leistung verlangen 
oder zurücktreten kann, besteht also nicht. Schließlich geben selbst Vertreter der 
Gegenansicht zu, dass Treuepflichten das Leistungsinteresse häufig zumindest 
streifen.” Grenzt man $ 241 I und II BGB voneinander danach ab, ob die Pflicht 
das Äquivalenzinteresse oder das Integritätsinteresse tangiert, so fallen Treue- 
pflichten eher der ersten Kategorie — und damit § 241 I BGB - zu.” Die Intenti- 
on des Gesetzgebers spricht bei näherer Betrachtung auch nicht für eine Zuord- 


201 Vgl. MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 281 Rn. 145 a.E., 148. 

202 MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 323 Rn. 12. Alternativ kommt auch eine entsprechende 
Anwendung des $ 323 V 2 BGB in Betracht. Bamberger-Roth/H. Schmidt, 3. Aufl. 2012, 
§ 323 Rn. 4. MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 323 Rn. 228 hält letzteres aber für „zu rück- 
trittsfreundlich“. 

203 Wendet man $ 323 V 2 BGB an, so darf die Verletzung der Treuepflicht nicht unerheblich im 
Verhältnis zum gesamten Leistungsgefüge sein, Bamberger-Roth/H. Schmidt, 3. Aufl. 2012, 
$ 323 Rn. 39f. 

204 MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 281 Rn. 145f. Ebenfalls denkbar wäre die Anwendung der 
Schranke des $ 281 13 BGB, dafür Binder, AcP 211 (2011), 587, 607 (Fn. 75). Weil die feh- 
lende Unerheblichkeit aber eine niedrigere Hürde als der Interessefortfall ist, hält MüKo- 
BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 281 Rn. 145 diese Schranke aber für „zu rücktrittsfreundlich“ und 
daher „[w]eniger passend“. 

205 MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 54. 

206 So sogar als Vertreter der Gegenansicht M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 256, der das 
Abgrenzungskriterium deshalb aber als untauglich ablehnt. 
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nung der Treuepflichten zu § 241 II BGB: Vor Erlass des zweiten Absatzes wa- 
ren es vor allem die klassischen Schutzpflichten, die einer Regelung entbehr- 
ten.” Dass § 241 II BGB mehr als nur diese enthalten sollte, müsste sich konk- 
ret aus den Gesetzgebungsmaterialien ergeben. Diese sprechen indes an einer 
Stelle von „nicht leistungsbezogenen Nebenpflichten, also insbesondere die in 
$ 241 Abs. 2 RE genannten Pflichten“. Auch der BGH gibt bisweilen zu er- 
kennen, dass $ 241 II BGB seiner Ansicht nach nur Pflichten ohne Leistungsbe- 
zug enthält.” Pflichten auch mit nur mittelbarem Leistungsbezug — und dem- 
nach auch Treuepflichten — unterfallen damit nach Ansicht des Gesetzgebers 
nicht $ 241 IT BGB.’ 


II. Begriff der „schuldverhältnisbedingten“ Nebenpflicht 


Der Begriff der schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten soll deutlich machen, 
dass sich nichtleistungsbezogene Nebenpflichten nicht nur im Vertragsrecht 
finden. Gleichzeitig soll der zum Teil verwendete”'', aber irreführendende Be- 
griff der schuldrechtlichen Nebenpflichten vermieden werden. Obwohl Bereiche- 
rungs- und Deliktsrecht ebenfalls Teil des Schuldrechts sind, setzen sie gerade 
kein Schuldverhältnis voraus, sondern gehören lediglich wegen der Rechtsfolge 
schuldverhältnisbedingter Ansprüche?! zu diesem Rechtsgebiet.” Häufig be- 
schränken sich Arbeiten die sich mit Nebenpflichten auseinandersetzen, indem 
mindestens die gesetzlichen Schuldverhältnisse — zum Teil noch weitere — von 
der Bearbeitung ausgenommen werden. Dies trägt ohne Zweifel zur Konkretisie- 


207 So auch MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 48. 

208 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 141. 

209 Vgl. jüngst BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VII ZR 157/17, Rn. 20 („nunmehr in $ 241 Abs. 2 BGB 
angesprochene|[...] Schutzpflichten [...] [begleiten] wirksame Schuldverträge [...] als Neben- 
pflichten [...], ohne selbst leistungsbezogen zu sein“). 

210 So auch Binder, AcP 211 (2011), 587, 606f., Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 342f.; Madaus, 
Jura 2004, 289, 290; Schmidt-Räntsch, Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S. 141, 169; letzt- 
lich auch Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 203 („Mir ist aber schon fraglich, 
ob man [die Treuepflichten] [...] gegenüber den Leistungspflichten überhaupt verselbstständi- 
gen muss.“). 

211 S. beispielsweise Hähnchen, Obliegenheiten, 2010, S.208f. (Fn. 32); Paßmann, Schutz- 
pflichtverletzungen, 2010, S. 58f. (Fn. 2). 

212 Z.B. nach den $$ 823, 249; 812, 818 BGB. 

213 Vgl. Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 1391 
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rung im Einzelfall bei, kann aber nicht helfen die Grundstruktur einer schuldver- 
hältnisbedingten Nebenpflicht an sich kenntlich zu machen, aus der sich abstrak- 
te Vorgaben für die Reichweite der Pflichten ableiten ließen.”'* Wenn Neben- 
pflichten als Ganzes behandelt werden sollen, dann bedeutet dies, dass grund- 
sätzlich alle Ursprünge solcher Nebenpflichten — seien es rechtsgeschäftliche, 
rechtsgeschäftsähnliche oder gesetzliche Schuldverhältnisse — erfasst sind, 
obschon der Schwerpunkt auf den rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen 
liegen soll. Sofern erforderlich, soll zwischen den einzelnen Schuldverhältnissen 
differenziert werden. Da aber dem BGB die Unterscheidung und Kategorisierung 
der Schuldverhältnisse nicht wörtlich innewohnt”'” und $ 241 II BGB jede Ne- 
benpflicht unabhängig von ihrem Ursprung erfasst, sollen schuldverhältnisüber- 
greifende Gemeinsamkeiten gesucht werden. 


1. Begriff des Schuldverhältnisses 
a) Historie des Begriffs 


Der Begriff des Schuldverhältnisses wird nach heutigem Verständnis des 
Schuldverhältnisrechts im BGB nicht einheitlich verwendet.”'° So spricht § 241 I 
1 BGB von einem Schuldverhältnis kraft dessen „der Gläubiger berechtigt [ist], 
von dem Schuldner eine Leistung zu fordern“. Dieses „Schuldverhältnis erlischt, 
wenn die geschuldete Leistung an den Gläubiger bewirkt wird“, § 362 I 
BGB. Dieser Begriff des Schuldverhältnisses ist synonym mit dem aus dem 
römischen Recht entlehnten Begriff der obligatio.” Gemeint ist also ein Recht 
des Gläubigers, vom Schuldner eine konkrete, einzelne (Haupt-)Leistung zu 
fordern. Das wird auch als Schuldverhältnis i.e.S. bezeichnet.” Alternativ dazu 
wird der Begriff des Schuldverhältnisses i.w.S. gebraucht, um das Gesamtgefüge 


214 Vgl. Picker, JZ 1987, 1041, 1050 (Fn. 57: „Frage [...], wie lange das Recht noch praktizierbar 
und damit konsensfähig bleibt, wenn bei jedem neuen Problemkomplex eine Unzahl von je 
spezifischen eigenen Gesichtspunkten und Regeln entscheidend sein soll“). 

215 Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 48. 

216 HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 71; Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 7ff.,; Hadding, FS 
Konzen, 2006, S. 193, 196f.; H. Lehmann, Unterlassungspflicht, 1906, S. 207; Lüsing, Schutz- 
pflichten, 2010, S. 32ff. 

217 Zur Historie näher HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 6ff.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
$ 241 Rn. 3ff. 

218  Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, Vor $ 241 Rn. 4. 
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von Rechten und Pflichten zu bezeichnen, die zwei Parteien aus einem gemein- 
samen Rechtsgrund miteinander verbinden." 


§ 311 IT BGB spricht davon, dass „ein Schuldverhältnis mit Pflichten nach $ 241 
Abs. 2 BGB“ auch durch sonstige geschäftliche und vorvertragliche Kontakte 
entstehen kann. Dort wird der Begriff des Schuldverhältnisses offenbar in dem 
weiten Sinne gebraucht. Schließlich wird angedeutet, dass das aus $ 311 II BGB 
folgende Schuldverhältnis alle — und damit potentiell mehrere — aus $ 241 II 
BGB folgende Rechte und Pflichten enthält. Ebenso wird in $ 273 I BGB und 
8 292 I BGB der Begriff des Schuldverhältnisses in einer Weise verwendet, die 
auf das Gesamtgefüge aller Rechte und Pflichten — und nicht nur einen einzelnen 
Anspruch — hindeutet. Schließlich werden u.a. der Kauf-, Dienst-, Miet- und 
Werkvertrag allesamt von der amtlichen Überschrift des achten Abschnitts des 
zweiten Buches des BGB („Einzelne Schuldverhältnisse‘“) erfasst. Auch hier 
wird der weite Begriff des Schuldverhältnisses gebraucht. Bereits vor Erlass des 
BGB bestand Streit darüber, welches Verständnis vom Begriff des Schuldver- 
hältnisses überzeugend war.” Der Gesetzgeber enthielt sich bei Erlass des BGB 
einer Stellungnahme und wies die begriffliche Systematisierung der Wissen- 
schaft zu.””' Er gebraucht den Begriff des Schuldverhältnisses aber durchaus in 
beiden Bedeutungsvarianten.”” Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass 
der Begriff zwar zweideutig ist. Diese Zweideutigkeit ist aber unschädlich.” Im 


219 HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 72 („nur eine deskriptive Funktion“); Heinrich Stoll, LZ 1923, 
531, 544 („Schuldverhältnis als Organismus“); Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, Vor $ 241 
Rn. 3 („Prozeß zwischen den Parteien“). 

220 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 37£. m.w.N. 

221 Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1 (keine „Begriffsbestimmung des Schuldverhältnis- 
ses“). 

222 Vgl. einerseits Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 2 („Unter Schuldverhältnis ist grundsätz- 
lich die klagbare Obligation verstanden.“) sowie andererseits Mugdan, Materialien, Bd. II, 
1899, S. 252, an welcher Stelle der Gesetzgeber vom „Fortbestand des Schuldverhältnisses“ 
trotz Tod des Verleihers spricht — und damit wohl den Fortbestand der Leihe als Pflichtenpro- 
gramm für beide Parteien (sowie deren Rechtsnachfolger) meint. 

223 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 45 (Unterscheidung „ohne große prakti- 
sche wie auch theoretische Bedeutung“). Zum Teil wird gefordert, für das Schuldverhältnis 
i.e.S. nur noch den Begriff der Forderung oder des Anspruchs zu verwenden, vgl. MüKo- 
BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 4. Der geltende Wortlaut des $ 362 I BGB schiebt 
dieser Vorgehensweise indes einen Riegel vor. 
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Kontext der Arbeit wird aber Schuldverhältnis grundsätzlich im Sinne eines 
weiten Verständnisses als Pflichtengefüge verstanden.” 


b) Das Schuldverhältnis als Quell der Nebenpflichten 


Schon der BGB-Gesetzgeber warf die Frage auf, ob die Nebenpflichten der culpa 
in contrahendo ihren Rechtsgrund im Jedermannsrecht oder im etwaigen (ange- 
strebten) Rechtsgeschäft hatten, und wies das Problem zur Lösung an die Wis- 
senschaft.”°° Seitdem wird das Problem intensiv in der rechtswissenschaftlichen 
Literatur diskutiert.” Auch über 100 Jahre später hat sich der Gesetzgeber bei 
Erlass des $ 241 II BGB davor gescheut, eine Stellungnahme abzugeben.” Die 
Frage stellt sich also, welches Schuldverhältnis als Quell der Nebenpflichten 
angesehen wird. Die Reichweite von Nebenpflichten soll schließlich mit Blick 
auf dasjenige Schuldverhältnis bestimmt werden, welches sie produziert. Gibt es 
zum Zeitpunkt der Integritätsbeeinträchtigung ein Schuldverhältnis, welches 
Leistungspflichten enthält, so ist dies der natürliche Anknüpfungspunkt für den 
Standort der Nebenpflichten. Nebenpflichten werden aber seit jeher auch im vor- 


224 Ähnlich Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 8 („Zukunft hat allein das „Schuldverhältnis 
im weiteren Sinn“), Bamberger-Roth/Surschet, 3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 3 („eigentliche Be- 
griff des Schuldverhältnisses“). Grundsätzlich ausgeklammert wird schließlich die Behandlung 
der schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten in Fällen der Dritthaftung (vgl. $ 311 IT 2 
BGB) sowie in Fällen, in denen einem Dritten ein Anspruch zugesprochen wird (vgl. $ 311 III 
1 BGB). In beiden Konstellationen besteht zwar ohne Zweifel ein Schuldverhältnis zwischen 
Gläubiger und Schuldner, welches eine Haftung aus $ 241 II BGB möglich macht. Auch dort 
kommt der Reichweite des $ 241 II BGB also Bedeutung für das Ausmaß der Haftung 
zu. Gleichzeitig steht in diesen Fallgruppen die Frage im Vordergrund, ob und wie sich ein 
Schuldverhältnis begründen lässt. Der Prüfungsschwerpunkt im Rahmen eines Anspruches aus 
§§ 280 I, 241 II BGB ist damit das Bestehen eines Schuldverhältnisses zwischen den Partei- 
en. Damit konfligiert die Haftung in diesen Fällen mit der Privatautonomie sowie vor allem 
mit dem Grundsatz von der Relativität der Schuldverhältnisse, Westermann, AcP 208 (2008), 
141, 153f. Die Arbeit will sich aber auf die Ebene danach, also die Verletzung einer Pflicht aus 
§ 241 II BGB konzentrieren, zutreffend für eine präzise Trennung der beiden Fragen plädie- 
rend Faust, AcP 210 (2010), 555, 564. Die Relativität der Schuldverhältnisse bleibt in diesem 
Fall unbeeinträchtigt. Die miteinander in Einklang zu bringenden Rechtsprinzipien sind also 
auch nicht deckungsgleich. 

225 Mugdan, Materialien, Bd. I, 1899, S. 460. 

226 Statt aller Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 393ff. m.w.N. 

227 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126 („Der neue Absatz 2 verzichtet 
bewusst auf eine Regelung der Frage, ob das die Schutzpflichten erzeugende Schuldverhältnis 
in jedem Fall auf Gesetz beruht oder auch auf einem wirksamen Rechtsgeschäft beruhen 
kann.“). 
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und nachvertraglichen Kontext angenommen. Auch nichtige Verträge können 
eine Haftung aus Nebenpflichtverletzung bedingen. Insbesondere bei Neben- 
pflichten zum Schutz absoluter Rechtsgüter wurde daher schon früh vertreten, 
dass diese Teil eines Schuldverhältnisses sein müssen, welches unabhängig von 
jeglichem rechtsgeschäftlichen Verpflichtungswillen ist.” Die heutige Literatur 
sieht ein etwaiges Begleitschuldverhältnis zumindest im rechtsgeschäftlichen 
Kontext als vom Vetrag verdrängt an.” 


Wenn es bereits ein vertragliches Schuldverhältnis gibt, so ist ein parallel dane- 
ben bestehendes, gesetzliches Schuldverhältnis abzulehnen. Innerhalb des ver- 
traglichen Schuldverhältnisses stehen die Nebenpflichten in unmittelbaren Zu- 
sammenhang zu Haftungserleichterungen und den (gegenseitigen) Leistungs- 


228 Dölle, ZeStW 103 (1943), 67, 84; Larenz, MDR 1954, 515, 516. Grundlegend hat dann Cana- 
ris den Begriff vom „einheitlichen Schuldverhältnis“ entwickelt, welches unabhängig vom 
Verpflichtungswillen der Parteien, einem etwaigen späteren Vertrag und den unterschiedlichen 
Stadien des Vertrags (Anbahnung, Abschluss, Durchführung und Beendigung) existiert, Cana- 
ris, JZ 1965, 475, 478ff.; Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 538 (Lehre vom „einheitlichen 
gesetzlichen „Schutzverhältnis“, das seinen Rechtsgrund anders als das „Leistungsverhältnis“ 
nicht in einem Rechtsgeschäft, sondern in der Inanspruchnahme und Gewährung von Vertrau- 
en findet‘), Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 88f.; vgl. bereits Heinrich Stoll, LZ 1923, 531, 
544 („Das Schuldverhältnis als Organismus aber kann die Erscheinungsform beliebig wech- 
seln.“). Der Gedanke dieses „Begleitschuldverhältnisses‘“ wurde im Anschluss an Canaris po- 
sitiv in der Literatur rezipiert, s. Thiele, JZ 1967, 649, 653f., Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 
92, 95f. („außervertragliches Schuldverhältnis“). Damit kennzeichneten die culpa in contra- 
hendo und die positive Forderungsverletzung nur unterschiedliche Zeitpunkte einer schuldver- 
hältnisbedingten Pflichtverletzung, aber nichts kategorisch anderes mehr, vgl. schon Richter, 
JW 1921, 664, 665. Medicus kritisierte daran, dass man doch bei einem Vertrag nicht umhin 
komme, für die Bestimmung der Nebenpflichten auf vertragsspezifische Gesichtspunkte zu- 
rückzugreifen, näher Medicus, JuS 1986, 665, 669; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 
838f. (zudem Argument, „dass dann der Wortlaut von $ 29 ZPO eindeutig für die Schutz- 
pflichten passt“), ähnlich auch Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 27£.; Oechsler, RabelsZ 
60 (1996), 91, 120f. Das widerspreche aber der von Canaris vorgeschlagenen, gedanklichen 
Trennung der zwei Schuldverhältnisse sowie der vermeintlich rein „gesetzlichen“ Natur des 
„Begleitschuldverhältnisses“. Auch Larenz hält beide Schuldverhältnisse bei Vertragsschluss 
letztlich nicht mehr voneinander abgrenzbar, Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, 
S. 119f. (Abgrenzung „gekünstelt“). Es sei deshalb vorzugswürdig, dann nur noch von einem 
Schuldverhältnis auszugehen — dem Vertrag, Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 120. 

229 Vgl. Bodewig, Jura 2005, 505, 508; MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. $ 241 Rn. 37f.; 
Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 26ff.; Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 191ff.; 
Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 365f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
$ 241 Rn. 399; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 7; Zenz, Vertragspflichten, 1975, 
S. 110f. 
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pflichten.”°° Geht man von einem Begleitschuldverhältnis aus, so muss dieser 
Zusammenhang erst mühsam hergestellt werden. Zudem wird so der Trugschluss 
vermieden, dass Nebenpflichten in vertraglichen Schuldverhältnissen ohne 
Rücksicht auf die Umstände des Einzelfalls angenommen werden können. Ob 
eine Gegenleistung geschuldet ist und welchen Zweck der Vertrag für beide 
Parteien erreichen soll, sollte schließlich auch bei der Bestimmung der Neben- 
pflichten berücksichtigt werden. Sofern ein Schuldverhältnis Leistungspflichten 
enthält, sollten Nebenpflichten Teil eben dieses Schuldverhältnisses sein, denn 
beide Pflichtarten bilden zusammen das Bündel an Verhaltensanforderungen, das 
die Parteien voneinander erwarten können.” Schließlich sollte ein Grundprinzip 
des Schuldverhältnisrechts wie die Äquivalenz eines Schuldverhältnisses Leis- 
tungs- und Nebenpflichten gemeinsam berücksichtigen können. Entspringen aber 
Nebenpflichten einem eigenen Schuldverhältnis, so ist zunächst unklar, wie 
beide Pflichtarten gemeinsam auf die Waagschale gelegt werden können. Das 
Prinzip gilt unmittelbar nur innerhalb desselben Schuldverhältnisses. Lässt man 
Nebenpflichten bei solch einer Äquivalenzbetrachtung unberücksichtigt, so droht 
das Prinzip ausgehöhlt zu werden. Es kann schließlich nun nicht mehr alle vom 
Schuldner verlangten Handlungen erfassen. Im Ergebnis sollten daher Neben- 
pflichte immer Teil desjenigen Schuldverhältnisses sein, welches auch die Leis- 
tungspflichten enthält.” 


2. Rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse 


Rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse entstehen grundsätzlich durch Vertrag, 
$ 311 I BGB.’ Auch im Rahmen rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse finden 


230 Überzeugend Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 120; Medicus, JuS 1986, 665, 669; 
Oechsler, RabelsZ 60 (1996), 91, 120f. 

231 So auch Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 26ff.; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, 
S. 365f. 

232 Besteht zwischen zwei Parteien nur ein Schuldverhältnis aufgrund der gesetzlichen Anordnung 
der § 311 I, II BGB, so erübrigt sich eine weitere Abgrenzung. Es gibt dann schließlich oh- 
nehin nur ein Schuldverhältnis. 

233 Voraussetzung sind demnach zwei korrespondierende Willenserklärungen gem. §§ 145ff. 
BGB. Ausnahmen sind bspw. das Stiftungsgeschäft nach $$ 80 ff. BGB, die Auslobung nach 
den $$ 657ff. BGB sowie letztwillige Verfügungen nach den 1937, 1939 BGB welche die ein- 
seitige Begründung eines rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisses ermöglichen. Das rechtsge- 
schäftliche Schuldverhältnis muss zur reinen Gefälligkeit abgegrenzt werden, welche mangels 
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sich regelmäßig keine Regelungen zu Nebenpflichten. $ 241 II BGB ist schließ- 
lich eine Generalklausel für Nebenpflichten. Diejenigen gesetzlichen Regelun- 
gen, welche integritätsschützende Pflichten in rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnissen anordnen oder zumindest voraussetzen, werden jedoch zum besseren 
Verständnis des $ 241 II BGB vergleichsweise herangezogen.” Eine wichtige 
solche Regelung bildet die Fürsorgepflicht des Arbeitgebers für die körperliche 
Integrität des Arbeitnehmers aus $ 618 I BGB.” Im Bereich derjenigen Neben- 
pflichten, welche die sachliche Integrität schützen, wird die Haftung des Gast- 
wirts für in dessen Betrieb eingebrachte Sachen des Gastes aus $ 701 I BGB als 
Paradebeispiel einer gesetzlichen Nebenpflicht angesehen.” Im Bereich der 
integritätsschützenden Informationspflichten fehlt es zwar gänzlich an einer 
expliziten, allgemeinen Regelung,” aus den $$ 444 Alt. 1, 524 I BGB wird aber 
bisweilen die Existenz einer allgemeinen Informationspflicht zum Schutz vor 


Rechtsbindungswillen aufseiten mindestens einer Partei kein Schuldverhältnis auslöst. Kommt 
ein Rechtsbindungswille grundsätzlich in Frage, kann aber nicht festgestellt werden, so geht es 
— vorbehaltlich eines unter $ 311 IL, II BGB subsumierbaren Sachverhalts — nicht an, dieses 
Ergebnis zu unterlaufen, indem lediglich Nebenpflichten angenommen werden, präzise 
HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 64, 73. Entscheidende Abgrenzungskriterien für das Vorliegen 
eines Rechtsbindungswillens sind die (mittel- und unmittelbare) Entgeltlichkeit, die für den 
Schuldner erkennbare wirtschaftliche und rechtliche Relevanz seiner Leistung für den Gläubi- 
ger, der Grund und Zweck des Parteikontaktes sowie die — in Abwägungen ubiquitäre — Inte- 
ressenlage der Parteien, BGH, Urt. v. 22.6.1956 — I ZR 198/54, Rn. 14f. (BGHZ 21, 102, 107); 
BGH, Urt. v. 23.7.2015 — III ZR 346/14, Rn. 8; HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 63; Hopt, AcP 
183 (1983), 608, 618f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 83ff. m.w.N. Wel- 
ches konkrete rechtsgeschäftliche Schuldverhältnis vorliegt, ist durch einen Vergleich des 
gem. $$ 133, 157 BGB ermittelten Parteiwillens mit dem jeweiligen Rechts(folgen)programm 
eines der im BGB - und außerhalb — geregelten, rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisse zu 
bestimmen. 

234 Vgl. die Aussagen von Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 444f., 491; zu 
anderen als den hier genannten Beispielen für gesetzlich angedeutete Nebenpflichten Kuhl- 
mann, Schutzpflichten, 2001, S. 61ff. 

235 Ob § 618 I BGB als Ausdruck der allgemeinen, arbeitsvertraglichen Fürsorgepflicht des Ar- 
beitnehmers auch andere Interessen des Arbeitnehmers schützt, ist umstritten, vgl. MüKo- 
BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, $ 618 Rn. 1 (Fn. 1) m.w.N., 3. 

236 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 494. Als Argument für die integritäts- 
schützende Natur der aus $ 701 I BGB folgenden Pflichten für den Gastwirt lässt sich anfüh- 
ren, dass — sofern der Beherbergungsvertrag auch die Nebenleistungspflicht enthält, das Eigen- 
tum des Gastes zu schützen — die vertragliche Haftung lediglich neben den Anspruch aus $ 701 
I BGB tritt, vgl. MüKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2018, $ 701 Rn. 5, 9. 

237 Schon der BGB-Gesetzgeber enthielt sich einer solche Regelung bewusst, Mugdan, Materia- 
lien, Bd. I, 1899, S. 467. 
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(leistungsbedingten) Integritätsschäden gefolgert””*. Zudem finden sich in $ 312a 
II BGB i.V.m. Art. 246 EGBGB zahlreiche Informationspflichten des Unter- 
nehmers gegenüber einem Verbraucher, die als vermögensschützend eingeordnet 
werden.” 


3. Rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnisse 


Als rechtsgeschäftsähnliches Schuldverhältnis wird insbesondere”" das vorver- 
tragliche Schuldverhältnis bezeichnet. Bisweilen wird das vorvertragliche 
Schuldverhältnis auch als gesetzliches Schuldverhältnis qualifiziert. Daran ist 
richtig, dass die culpa in contrahendo mangels abgegebener Willenserklärungen 
der Parteien in der Dichotomie der vertraglichen und gesetzlichen Schuldver- 
hältnisse nur ein gesetzliches Schuldverhältnis sein kann.” Gleichzeitig wird 
aber für ein vorvertragliches Schuldverhältnis ein zumindest hypothetischer 
Bezug zu einem späteren Vertrag gefordert. Dies ergibt sich in systematischer 
Zusammenschau mit $311 II Nr.3 BGB, der — als Mindeststandard eines 
Schuldverhältnisses — einen geschäftlichen Kontakt zwischen den Parteien vo- 
raussetzt. Damit wird die culpa in contrahendo zumindest in die Nähe der 
rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisse gerückt.” So erwähnt schließlich auch 
die amtliche Überschrift des $ 311 BGB das „rechtsgeschäftsähnliche“ Schuld- 
verhältnis. Diese Einordnung ist bei rechtsvergleichender Betrachtung nahezu 


238 Vgl. Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001, S. 60; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 
Rn. 445. 

239 Vgl. HK-BGB/Schulte-Nölke, 9. Aufl. 2017, $ 312d Rn. 9. Zudem finden sich beispielsweise 
in den $$ 469, 536c, 663, 694 BGB Informationspflichten, die im Kontext von $ 241 II BGB 
zitiert werden, MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 111. Dabei ist jedoch zu be- 
rücksichtigen, dass viele gesetzliche geregelte Informationspflichten lediglich Nebenleistungs- 
pflichten eines Schuldverhältnisses darstellen und demzufolge dem Äquivalenz- und nicht dem 
Integritätsinteresse dienen, zutreffend Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 444. 

240 Daneben wird auch die nachvertragliche Haftung, der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten 
Dritter, die Sachwalterhaftung sowie die Eigenhaftung bei der Vorbereitung, Begründung oder 
Durchführung eines Schuldverhältnisses beteiligter Dritter nach $ 311 III BGB als Bestandteil 
der rechtsgeschäftsähnlichen Haftung gesehen, hierzu Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 
2015, $ 241 Rn. 47. 

241 So auch Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, $ 311 Rn. 34. 

242 HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 77; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 531; 
vgl. beispielsweise LG Dessau-Roßlau, Urt. v. 28.1.2011 — 2 O 722/09, Rn. 18f. („Einverneh- 
men beider Parteien“ als Voraussetzung für vorvertragliche Schutzpflichten gegenüber Sach- 
eigentum des Gläubigers). 
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einzigartig.” Die meisten anderen Rechtssysteme erfassen die betroffenen 
Sachverhalte auf der Ebene des Jedermannsrechts, also häufig im Deliktsrecht. In 
der deutschen Schuldrechtsdogmatik ist die Einstufung der culpa in contrahendo 
als rechtsgeschäftsähnlich deshalb auch nicht unumstritten. Schließlich nimmt 
die culpa in contrahendo seit ihrer Kreierung als „Wunderwaffe®* der Recht- 
sprechung einen zunehmend größeren Raum im Schuldverhältnisrecht ein — nicht 
zuletzt bestätigt durch die gesetzliche Anerkennung im Jahr 2002 in $ 311 H, II 
BGB. Gleichzeitig passen viele Vorschriften des Schuldverhältnisrechts nicht 
oder nur mit Mühe auf rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnisse””, was deren 
dogmatische Ähnlichkeit zu den rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen zu- 
mindest in den Augen Mancher zweifelhaft erscheinen lässt.” Typisch für 
rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnisse ist, dass sie sich auf Nebenpflichten 
nach § 241 II BGB beschränken. In Umkehrschluss zur Formulierung in $ 311 II, 
III BGB lässt sich schließlich folgern, dass rechtsgeschäftsähnliche Schuldver- 
hältnisse keine Leistungspflichten aufweisen. Anders als innerhalb rechtsge- 
schäftlicher oder (rein) gesetzlicher Schuldverhältnisse liegt bei rechtsgeschäfts- 
ähnlichen Schuldverhältnissen demnach der praktische Schwerpunkt auf der 
Subsumtion unter $ 241 II BGB. 


4. Gesetzliche Schuldverhältnisse 


Der Begriff des gesetzlichen Schuldverhältnisses ist im BGB nicht defi- 
niert. Charakteristikum der rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisse ist indes, 
dass sie gem. $311 I BGB grundsätzlich auf einem Vertrag basieren. Im Um- 
kehrschluss lassen sich gesetzliche Schuldverhältnisse also als solche definieren, 
die nicht auf vertraglicher Basis entstehen.” Vielmehr entstehen sie dadurch, 


243 Benedict, Internationales Recht, 2013, S. 19, 20; von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 
56; Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 48 (Fn. 88); C. Krüger, GPR 2014, 182, 190; Matthias 
Lehmann, ZEuP 2009, 693, 695f., Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 229f.; 
Mankowski, IPRax 2003, 127, 132f.; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 489; Nirk, Ra- 
belsZ 18 (1953), 310, 315ff., 351, 353f. 

244 Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 223; vgl. auch Schwenzer, Obligationen- 
recht, 1999, S. 59, 68 („Allheilmittel‘“). 

245 Z.B. die $$ 273f., 281-287, 307ff., 312ff., 320-322, 328ff., 362f. 

246 Vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 48. 

247 Ähnlich Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 61 („Negativabgrenzung“). 
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dass eine gesetzliche Regelung im Zivilrecht Pflichten zwischen zwei Parteien 
anordnet, wenn bestimmte Tatbestandsmerkmale erfüllt sind.” 8 241 II BGB 
differenziert in seinem Anwendungsbereich nicht nach Schuldverhältnissen. 
Dementsprechend kann auch ein gesetzliches Schuldverhältnis nach § 241 II 
BGB Nebenpflichten enthalten.” 


III. Zwischenergebnis: Rechtsfolgenbezogene Abgrenzung der Pflichten aus 
$ 241 II BGB 


Die aus $ 241 II BGB folgenden Verhaltensanforderungen sind begrifflich als 
(schuldverhältnisbedingte) Nebenpflichten zu klassifizieren. Nebenpflichten sind 
von den Leistungspflichten primär mit Blick auf die unterschiedlichen Rechts- 
folgen der §§ 281f., 323f. BGB und die Sinnhaftigkeit einer Fristsetzung abzu- 
grenzen. 


248 HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 53 a.E.; Kreß, Schuldrecht AT, 1929, S. 22. Innerhalb des BGB 
führen beispielsweise eine deliktische Handlung ($ 823ff. BGB), eine ungerechtfertigte Berei- 
cherung ($ 812ff. BGB) und eine Geschäftsführung ohne Auftrag ($$ 677ff. BGB) zur Exis- 
tenz von gesetzlichen Schuldverhältnissen. Strenggenommen sind deshalb auch die in § 311 M, 
III BGB angesprochenen Schuldverhältnisse gesetzlicher Natur. Schließlich basieren sie nicht 
auf einem Vertrag, sondern auf gesetzlich definierten Tatbestandsmerkmalen. Diese Tatbe- 
standsmerkmale weisen aber eine spezifische Anbindung an rechtsgeschäftliche Vorgänge auf, 
welche ihre Sonderstellung außerhalb der typischen, gesetzlichen Schuldverhältnisse rechtfer- 
tigt. Entsteht ein gesetzliches Schuldverhältnis, so folgen hieraus Hauptpflichten, welche den 
Leistungspflichten eines rechtsgeschäftlichen Schulverhältnisses zumindest ähnlich sind, zu- 
treffend bereits E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 144 („Auch die vom 
B.G.B. geregelten gesetzlichen Schuldverhältnisse [...] sind [...] auf „Leistungen“ bezogen“); 
a.A. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 65, der nicht von „Leistungspflichten“ 
sprechen will, weil innerhalb gesetzlicher Schuldverhältnisse mangels vertraglicher Zusiche- 
rung kein „Äquivalenzinteresse“ betroffen sein könne. Dennoch gibt er zu, dass die unmittel- 
bar aus dem Jedermannsrecht folgenden Restitutionspflichten in Abgrenzung zu $ 241 II BGB 
auch nicht wirklich dem Integritätsinteresse dienen. Um die Dichotomie von $ 241 BGB nicht 
zu gefährden, erscheint es sinnvoll, die Hauptpflichten eines gesetzlichen Schuldverhältnisses 
als Leistungspflichten einzuordnen. Wenn $ 241 II BGB für die Bestimmung einer Neben- 
pflicht auf den „Inhalt“ des Schuldverhältnisses verweist, so sind schließlich auch und gerade 
die Leistungspflichten heranzuziehen, so dann i.E. auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 
2015, $ 241 Rn. 417 („Inhalt“ als „das konkret im Schuldverhältnis Geregelte“). Eine künstli- 
che Differenzierung zwischen vertraglichen Leistungspflichten und gesetzlichen „Zwitter- 
pflichten“ zwischen $ 241 I BGB und $ 241 II BGB ist folglich abzulehnen. 

249 Vgl. beispielsweise explizit BGH, Urt. v. 5.3.2014 — VII ZR 205/13, Rn. 12 (für eine WEG); 
Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 399; s. bereits Picker, JZ 1987, 1041, 1044 
(Fn. 15). 
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B. Haftung aus einem Schuldverhältnis im Vergleich zur Haftung aus 
Jedermannsrecht — Tendenz zur Konvergenz 

Nur indem zunächst sauber herausgearbeitet wird, was aus der Anerkennung 

einer Verhaltenspflicht als schuldverhältnisbedingte Nebenpflicht im Vergleich 

zu anderen, universell anwendbaren Haftungsinstituten folgt, kann sinnvoll un- 

tersucht werden, wann und mit welchen Gründen dieses zusätzliche Haftungs- 

regime gerechtfertigt ist.’ 


I.  Anspruchsgrundlage 
1. Schuldverhältnisrecht 


Die Anspruchsgrundlage für einen Schadensersatzanspruch wegen Verletzung 
einer Nebenpflicht in einem Schuldverhältnis ist die Zentralnorm der schuld- 


250 Zudem waren und sind Motivation von Rechtsprechung und Wissenschaft für die erstmalige 
Anerkennung und darauffolgende Ausweitung der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten im 
Schuldverhältnisrecht die haftungsrechtlichen Lücken des Deliktsrechts, Unberath, Vertrags- 
verletzung, 2007, S. 192f. (Fn. 52). Inwieweit das Deliktsrecht jedoch zum heutigen Zeitpunkt 
noch mangelhaft ist, wird regelmäßig nicht (näher) untersucht, krit. auch Binder, AcP 211 
(2011), 587, 597£. Vielmehr trifft man häufig auf die pauschale Aussage, dass die Haftung aus 
Nebenpflichtverletzung innerhalb eines Schuldverhältnisses wegen der $$ 278, 280 12 BGB 
und der Haftung für Vermögensschäden gegenüber dem Deliktsrecht schärfer sei 
(vgl. Faenger, Nebenpflichten, 2012, S. 47; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 
2017, Rn. 38; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 422f.; Lüsing, Schutzpflichten, 2010, 
S. 40; Picker, JZ 1987, 1041, 1041), was die ursprüngliche Motivation des RG zur Schuldver- 
hältnis-Haftung bei Nebenpflichtverletzungen weiterhin bestätigt. Zwar tritt die Haftung aus 
bestehendem Schuldverhältnis wegen des Grundsatzes der freien Anspruchskonkurrenz im Zi- 
vilrecht nur zusätzlich neben die stets mögliche Haftung aus Deliktsrecht und kann deshalb die 
Situation des Gläubigers niemals verschlechtern, vgl. AK-BGB/Dubischar, 1980, vor 
88 275ff. Rn. 71; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 38; Medicus/ 
Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 398; grundsätzlich a.A. für die hier interessieren- 
den Anspruchsgrundlagen der $$ 280, 823 BGB Bälz, FS Picker, 2010, S. 39, 74ff. anders die 
Lage auch im französischen Recht, von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1727; Fa- 
enger, Nebenpflichten, 2012, S. 194ff.; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 205 („non- 
cumul“), MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 78 (Fn. 257: „Hauptgrund 
[...] der Umstand, dass der Code civil eine deliktische Generalklausel und damit eine 
allg. Fahrlässigkeitshaftung (auch) für reine Vermögensschäden kennt“). Dass das Schuldver- 
hältnisrecht aber in seiner Haftungsintensität über das Deliktsrecht hinausgeht, ist nicht so evi- 
dent wie häufig vermutet, ähnlich noch Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 20. Aufl. 2012, 
Rn. 104 (keine vergleichbare Äußerung in der allein von Lorenz überarbeiteten Nachauflage). 
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rechtsreformierten Ära: § 280 I BGB.” Hinzuzuziehen ist $ 241 II BGB, der 
erst kennzeichnet, dass es sich bei der verletzten Pflicht nicht um eine Leistungs- 
pflicht, sondern um eine Nebenpflicht handelt. 


Beispiel6 Im Haltefristfal”” stellt sich die Frage nach der Art der verletzten 


Pflicht, welche gemäß der Systematik der $$ 280ff. BGB wiederum 
die korrekte Anspruchsgrundlage bestimmt. $ 280 I BGB war hier 
offensichtlich einschlägig, weil es in der Sache um einen Scha- 
densersatzanspruch aus Schuldverhältnis ging und $ 280 I BGB 
seit der Schuldrechtsreform von 2002 hierbei stets Dreh- und An- 
gelpunkt ist. Ob nun aber $ 241 II BGB hinzuzuziehen war, hing 
davon ab, ob sich der Anspruch gegen den Steuerberater auf Leis- 
tungspflichtverletzung oder auf Verletzung einer Nebenpflicht 
stützte.” Die Abgrenzung ist umstritten,” die überwiegende Auf- 
fassung fragt jedoch wegen der Systematik der $$ 280ff. BGB da- 
nach, ob die Verletzung der Pflicht das Äquivalenzinteresse tan- 
giert (dann Leistungspflicht) oder das Interesse des Gläubiger an 
der Leistung grundsätzlich” unberührt lässt (dann kommt nur ei- 
ne Nebenpflicht infrage). Die sich aus dem Auskunftsvertrag erge- 
bende Leistungspflicht hatte hier zum Inhalt, den Mandanten über 
die Funktionsweise der Haltefrist zu informieren.” Die Erfüllung 


251 


252 
253 


254 
255 


256 


Canaris, JZ 2001, 499, 511f.; Faust, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 219, 219; Magnus, Schuld- 
rechtsreform, 2001, S. 67, 69; Schmidt-Räntsch, Schuldrecht, 2002, S. 21f. Bei einem An- 
spruch auf Schadensersatz neben der Leistung verliert deshalb auch die Abgrenzung der Leis- 
tungs- von den Nebenpflichten an Bedeutung, Madaus, Jura 2004, 289, 289; krit. zum Versuch 
des Gesetzgebers, Nebenpflichtverletzungen und Leistungspflichtverletzungen mit $ 280 I 
BGB der gleichen Schadensersatznorm zu unterwerfen Katzenstein, Jura 2004, 584, 
593f. (Fn. 136); HKK/Schermaier, 2007, $$ 280-285 Rn. 100. 

S.o., S. 26. 

Auch eine isolierte Anknüpfung an § 280 I BGB signalisiert ein Anknüpfen an eine Leistungs- 
pflichtverletzung. Anders als bei einem Vorgehen nach §§ 280 I, 281 BGB handelt es sich 
dann aber nicht um einen Schadensersatz statt der Leistung sondern neben der Leistung. 

S.o., S. 31 ff. 

Wie die $$ 282, 324 BGB belegen, kann in Ausnahmefällen („Unzumutbarkeit“) auch durch 
die Verletzung einer Nebenpflicht das Interesse des Gläubigers an der Leistung betroffen sein. 
Ob der Steuerberater darüber hinaus aus dem Auskunftsvertrag verpflichtet war zur Güte des 
Verkaufsangebots Stellung zu nehmen, erscheint dagegen fraglich. Der Steuerberater kann 
nämlich auch bei typisierender Betrachtung kein besonderes Fachwissen über die Immobilien- 
preisentwicklung unterstellt werden. Damit fehlt es an einem wichtigen Indiz für einen 
Rechtsbindungswillen, der besonderen Sachkunde des Auskünftigen. Dass der Rechtbin- 
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dieser Pflicht war dem Steuerberater — wie der Fall ja schließlich 
zeigt — unabhängig davon möglich, ob er darüber hinaus den 
Mandanten auch über das sich aus $ 23 III 4 EStG ergebende Ri- 
siko aufklären würde. Damit bleibt das Leistungsinteresse des 
Mandanten von der Verletzung dieser zweiten Verhaltensanforde- 
rung unberührt und es handelt sich folglich um eine Nebenpflicht 
im Sinne von $ 241 II BGB.” Auch wenn der BGH dies nicht ex- 
plizit erwähnte, so war die Anspruchsgrundlage für den Schadens- 
ersatzanspruch demnach $$ 280 I, 241 IT BGB.” 


Auch eine Leistungspflichtverletzung kann in einem einfachen Anspruch aus 
8 280 I BGB resultieren, nämlich dann, wenn der Gläubiger Schäden an anderen 
Rechtsgütern erlitten hat, die auf eine Verletzung der Leistungspflicht zurückzu- 
führen sind. 


Beispiel 12 Ein Verkäufer verkauft einem Käufer eine mongolische Rennmaus 


257 
258 


259 


für seine Kollektion exotischer Mäuse („Rennmausfall“).”” Die 
Maus ist bereits bei Übergabe mit einer hoch ansteckenden 
Krankheit infiziert, welche vom Verkäufer aufgrund einer Unacht- 
samkeit übersehen wurde. Daraufhin stecken sich auch zwei der 
anderen sechs Mäuse an. Der Käufer verlangt vom Verkäufer Er- 
satz für die Tierarztkosten sowohl für die verkaufte als auch für die 
anderen zwei Mäuse. Die Heilungskosten für die verkaufte Maus 


dungswille des Steuerberaters bezüglich der anderen Auskunft bejaht wurde, hilft darüber 
nicht hinweg, denn jede Leistungspflicht muss vom Rechtsbindungswillen der Parteien getra- 
gen sein. 

Vgl. Menkel, DStR 2010, 2477, 2479. 

So auch Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 567; Geuß, 
BB 2013, 599, 601; Menkel, DStR 2010, 2477, 2479; a.A. Hirsch, Schuldrecht AT, 
11. Aufl. 2018, Rn. 788c, der von einer Leistungspflicht und einem Schadensersatzanspruch 
neben der Leistung ausschließlich aus $ 280 I BGB ausgeht. Er verkennt aber hierbei, dass die 
konkret dem Anspruchssteller gestellte Frage korrekt beantwortet wurde. Das sah der BGH 
wohl genauso, weil er im Rahmen der Pflichtverletzung erst über die Fallgruppe des „be- 
schränkten Mandats“ zu einer Warnpflicht „auch vor außerhalb [!] seines Auftrages liegenden 
steuerlichen Fehlentscheidungen‘“ kam, vgl. BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, Rn. 14f.; 
grundsätzlich für die Einordnung einer solchen Warnpflicht als Nebenleistungspflicht aus 
8242 BGB - und dementsprechend auch für $$280, 281 BGB plädierend - 
Hdb. Anwaltshaftung/Vill, 4. Aufl. 2015, $ 2 Rn. 13. 

Fall nach BGH, Urt. v. 11.7.2007 — VIII ZR 110/06. 
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260 
261 
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sind — bei Vorliegen aller Voraussetzungen — nur nach $$ 90a, 437 
Nr. 3, 280 I, III, 281 I BGB ersatzfähig. weil es ein Schaden ist, 
der bei Nacherfüllung durch den Verkäufer im letztmöglichen 
Zeitpunkt (hier der Zeitpunkt der Schadensersatzverlangens, 
vgl. $ 281 IV BGB) entfallen wäre.” Gemäß der Systematik der 
$$ 280ff. BGB ist damit eine Fristsetzung zur Nacherfüllung 
(vgl. $281 I 1 a.E. BGB) sinnvoll und der Schaden darf nicht un- 
ter Umgehung des Fristsetzungserfordernisses allein über $ 280 I 
BGB liquidiert werden. Anderes gilt aber für die Heilungskosten 
der dem Käufer bereits vorher gehörenden Mäuse: Die Erkran- 
kung dieser Mäuse wäre vom Verkäufer nicht im Rahmen der 
Nacherfüllung zu kurieren gewesen,” deshalb greift hier die sys- 
tematische Schranke des Fristsetzungserfordernisses nicht und der 
Schaden kann über $ 280 I BGB liquidiert werden (Schadensersatz 
„neben der Leistung“). Die Begrifflichkeit sollte aber nicht dar- 
über hinwegtäuschen, dass dieser Anspruch nach wohl noch über- 
wiegender Auffassung an die Verletzung der Leistungspflicht aus 
$433 12 BGB anknüpft‘”. Ob darüber hinaus ein Anspruch aus 
$$ 280 I, 241 II BGB wegen Verletzung einer Nebenpflicht (Warn- 
pflicht der Verkäufers gegenüber dem Käufer zur Vermeidung 
mangelbedingter Schäden) gegeben ist, ® betrifft eine spezifische 
Konkurrenzproblematik innerhalb des Kaufrechts und kann hier 
offen bleiben. 


Vgl. Reischl, JuS 2003, 250, 252f. 

Schäden an anderen Gegenständen als dem Kaufobjekt selbst sind nicht vom Anspruchsum- 
fang des $ 439 I BGB umfasst, weil diese nichts mit dem Ziel der Nacherfüllung — Ermögli- 
chung der Nutzung eines mangelfreien Gegenstands für den Käufer — gemein haben, Staudin- 
ger/Matusche-Beckmann, Neubearbeitung 2014, $ 439 Rn. 46. 

Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 225; BGH, Urt. v. 11.7.2007 — 
VII ZR 110/06, Rn. 7; Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 413; MüKo- 
BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 56 („kein Fall der sog. positiven Vertragsverletzung‘“); 
Lorenz, NJW 2002, 2497, 2500 („keinerlei Notwendigkeit, Schadensersatzansprüche aus der 
Verletzung einer nicht leistungsbezogenen (Neben-)Pflicht aus $ 241 II BGB herzuleiten‘“); 
HK-BGB/Saenger, 9. Aufl. 2017, § 437 Rn. 10; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, $ 280 
Rn. 10, 12; a.A. Bamberger-Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, $ 439 Rn. 144ff. (Ersatz über $$ 280 I, 
241 II BGB). 

S.o., S. 40ff., s.u. S. 232f. 
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Die Pflicht für einen Anspruch aus Nebenpflichtverletzung ist folglich aus $ 241 
II BGB zu ziehen. Die Pflichtverletzung ist dann das „Zurückbleiben hinter dem 
Pflichtenprogramm‘“”°*, also der (Verhaltens-)Verstoß gegen eine vormals fest- 
gestellte (Neben-)Pflicht. 


2. Jedermannsrecht 


Geht es um den sachlichen Komplex der Nebenpflichten, so kommen im Jeder- 
mannsrecht primär Ansprüche aus den §§ 823 I, II, 824, 826, 831 BGB in Be- 
tracht. Als Schutzgesetze im Sinne von $ 823 II BGB kommen zahlreiche straf- 
rechtliche Normen in Betracht (beispielsweise §§ 222, 229, 263, 266, 303 
StGB). Im Kontext von (vorvertraglichen) Informationspflichten kommen zudem 
zahlreiche kapitalmarktrechtliche Aufsichtsnormen als Schutzgesetze in Be- 
tracht. 


3. Zwischenergebnis: Trennung zwischen $ 280 I BGB und §§ 823ff. BGB 


Während im Schuldverhältnisrecht die §§ 280 I, 241 II BGB als Anspruchs- 
grundlage dienen, kommen im sachlichen Kontext der Nebenpflichten aus dem 
Jedermannsrecht insbesondere die §§ 823ff. BGB in Betracht. 


II. Verteilung der Beweislast 
1. Schuldverhältnisrecht 


Die in $280 I 1 BGB konstatierte Schadensersatzpflicht des Schuldners bei 
„Verletzung einer Pflicht aus dem Schuldverhältnis“ gilt laut $ 280 I 2 BGB 
nicht, „wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat“. $ 280 I 
2 BGB stellt damit für alle Pflichtverletzungen innerhalb eines Schuldverhältnis- 
ses eine Beweislastumkehr auf. 


264 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 133, 135. 
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a) Wirkung einer Beweislastumkehr bei erfolgs- und verhaltensbezogenen 
Pflichten 


Die Beweislastumkehr des $ 280 I 2 BGB greift, wenn die objektive Pflichtwid- 
rigkeit (Pflichtverletzung) vom Kläger bewiesen wird.’ Erst dann wird vermu- 
tet, dass die Pflichtverletzung auch auf subjektiv pflichtwidrigem Handeln des 
Beklagten beruhte. Bei erfolgsbezogenen Pflichten ist die Bedeutung einer Be- 
weislastumkehr damit viel größer als bei verhaltensbezogenen Pflichten: 
Schließlich muss der Kläger bei ersteren nur das Ausbleiben des ihm geschulde- 
ten Erfolges (zum Beispiel die Lieferung einer sachmängelfreien Leistung) be- 
weisen, was im Regelfall nicht das entscheidende Problem darstellt. Viel schwie- 
riger ist es häufig, das Ausbleiben des Erfolges auch auf subjektiv pflichtwidri- 
ges Verhalten des Schuldners zurückzuführen. Genau an dieser Stelle hilft dem 
Kläger indes die Beweislastumkehr des $ 280 12 BGB.’® 


Beispiel 13 Ein Elektrofachartikelhändler verkauft einem Rentner einen Fern- 
seher für 650€ und verspricht „eigenhändige Lieferung und An- 
schlusshilfe frei Haus“ in „ein paar Tagen“ (,Flachbildschirm- 
fall“). Nach Ablauf von fünf Werktagen meldet sich der Käufer te- 
lefonisch bei dem Verkäufer und fragt nach dem Verbleib des 
Fernsehers. Der Verkäufer weicht den Nachfragen des Käufers 
aus und nuschelt, dass die Sache eigentlich schon längst da sein 
müsste. Der Käufer lässt sich nicht abwimmeln und setzt dem Ver- 
käufer eine Frist von weiteren fünf Werktagen zur Lieferung, an- 
sonsten werde er sich „anderweitig umschauen“. Nach ergebnis- 
losem Ablauf der Frist geht der Käufer zu Saturn und kauft sich 
einen vergleichbaren Fernseher für 800€. Die 150€ Aufpreis 
möchte er vom Verkäufer ersetzt bekommen. 


Der Käufer macht demnach Schadensersatz gem. $$ 280 I, III, 281 
I1Alt. 1 BGB geltend. Der Verkäufer schuldete ihm die Lieferung 
des Fernsehers aus $433 I 1 BGB. Er hat — auch nach Ablauf ei- 
ner durch die erneute Aufforderung des Käufers in Gang gesetz- 


265 Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 220f. a 
266 Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1084f., wegeisend die Überlegungen von Hans Stoll, 
AcP 176 (1976), 145, 149ff. 
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ten, angemessenen Frist — nicht geleistet. Damit liegt eine Pflicht- 
verletzung im Sinne der $$ 280 I, III, 281 I 1 Alt. 1 BGB vor. Der 
Käufer hat hier aber keinerlei Einblick in die Abläufe. Der Ver- 
käufer hat ihm die Lieferung eines Fernsehers versprochen und 
selbige ist unterblieben. Dem Käufer wäre es nicht ohne weiteres 
möglich, darzulegen, dass der Verkäufer die Leistung zumindest 
infolge von Fahrlässigkeit ($ 276 II BGB) unterlassen hat. $ 280 I 
2 BGB ordnet aber eine Beweislastumkehr an. Demnach wird 
vermutet, dass der Verkäufer die Pflichtverletzung zu vertreten 
hat, solange er sich nicht exkulpieren kann. Umstände zur Entlas- 
tung des Verkäufers sind nicht ersichtlich. Damit kann er sich 
nicht exkulpieren. Der Käufer kann daher die 150€ vom Verkäufer 
aus $$ 280 I, III, 281 I 1 Alt. 1 BGB verlangen. Das Verlangen des 
Käufers wird daher dank der Beweislastumkehr nicht dadurch be- 
einträchtigt, dass er keinen Einblick in die Gründe für die Nicht- 


leistung des des Verkäufers hat.” 


Bei verhaltensbezogenen Pflichten liegt die eigentliche Hürde aber in der Be- 


gründung einer rechtlich gebotenen Verhaltensanforderung, deren Einhaltung 
den Schaden vermieden hätte. Nebenpflichten sind grundsätzlich verhaltensbe- 
zogene Pflichten.” Schließlich ist nie schlechthin Integritätsschutz geschuldet, 
sondern immer nur die Einhaltung gewisser, bereits im Vorhinein durch die im 


Verkehr erforderliche Sorgfalt beschränkter Verhaltensstandards. 
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Dies ist auch der Grund, warum die entscheidende Barriere für die Gewährung 
eines Schadensersatzanspruches aus Nebenpflichtverletzung die (objektive) 
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Grund ist das rechtsgeschäftliche Versprechen zur Leistung, präzise Riehm, FS Canaris, Bd. I, 
2007, S. 1079, 1096 („Enttäuschung dieser Leistungserwartung alleine genügt, um prima facie 
von einer Haftung auszugehen“). 

Vgl. Canaris, JZ 2001, 499, 512; NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, § 280 Rn. 30; 
U. Huber, Leistungsstörungen, Bd. I, 1999, S.33; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 521f. 
(Fn. 28); Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 220f. 

Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 220f. („insoweit besteht die Pflicht gerade darin, die 
Verletzung der Rechtsgüter des Vertragspartners durch Aufwendung der im Verkehr erforder- 
lichen Sorgfalt zu vermeiden“). Der Integritätsschutz wird zudem durch den sachlichen Zu- 
sammenhang zum Schuldverhältnis begrenzt. Schließlich gilt die Pflicht, den anderen Teil 
nicht körperlich zu schädigen, nicht unbedingt, sondern erfasst nur Schädigungen, die auch ei- 
nen Anknüpfungspunkt im Schuldverhältnis besitzen. 
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Pflichtverletzung ist.”” Lässt sich eine Verhaltensanforderung als rechtlich gebo- 
ten postulieren, welche die eingetretene Interessenbeeinträchtigung verhindert 
hätte, so ist diese im Rahmen des Prüfungspunktes Pflichtverletzung per definiti- 
onem auch verletzt.’ Rein inhaltlich wird aber für die Frage, ob eine Neben- / 
Sorgfalts- / Verkehrspflicht zur Vermeidung der Rechtsgutsverletzung bestand, 
bereits die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aus $ 276 II BGB fruchtbar ge- 
macht.’ Die Prüfungsvoraussetzung der Pflichtverletzung konsumiert damit 
3 Während das Vertretenmüssen bei Neben- 
274 steigt die Bedeutung der 


geradezu das Vertretenmüssen. 
pflichten demnach nur eine marginale Rolle spielt 


270 So auch BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 136; Canaris, JZ 2001, 499, 
512; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 519. 

271 HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 98 

272 AG Bad Segeberg, Urt. v. 14.2.2013 — 17 C 219/12, Rn. 41f., 51f.; Soergel/Benicke/Hellwig, 
13. Aufl. 2014, $280 Rn. 223; Canaris, JZ 2001, 499, 512; Wagner, Schuldrecht, 2003, 
S. 203, 220ff.; krit. aus dogmatischer Perspektive Hadding, FS Konzen, 2006, S. 193, 203. 

273 Vgl. Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 286f. (Vertretenmüssen hat „keinen wesentli- 
chen eigenständigen Gehalt“), NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 69; Riehm, FS Cana- 
ris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091; Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, § 280 Rn. 9 („Verstoß 
[gegen Nebenpflichten] als solcher [kann] von der Beachtung der „erforderlichen Sorgfalt“ 
iSd $ 276 tatbestandlich kaum sauber getrennt werden“). Deshalb kann dem Gläubiger auch 
im Rahmen der Pflichtverletzung bereits nach der „Sphärentheorie“ eine Beweiserleichterung 
zugute kommen, BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 136; Canaris, JZ 
2001, 499, 512; Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 287. Nicht von der faktischen Kon- 
sumtion ist indes der Schaden umfasst. Trotz der verhaltensbezogenen Bestimmung der 
Pflichtverletzung hält sie als Prüfungsvoraussetzung lediglich die „Rechtsgutsverletzung‘“ fest, 
erst im Rahmen der haftungsausfüllenden Kausalität wird konkret berechnet, welchen Schaden 
dies zur Folge hatte, näher Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 95f. Als Gegenstand 
der Exkulpation verbleiben dann schließlich nur noch ein Rechtsirrtum oder die mangelnde 
Zurechnungsfähigkeit des Schuldners nach §§ 276 I 2, 827£. BGB, MüKo-BGB/Ernst, 
7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 23; Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1102; vgl. zum Prü- 
fungsstandard eines Rechtsirrtums BGH, Urt. v. 26.1.2005 — VIII ZR 79/04, Rn. 20 („Rechts- 
lage |[...] in besonderem Maße unklar“, „einschlägige höchstrichterliche Entscheidungen la- 
gen bisher nicht vor“), BGH, Urt. v. 29.4.2014 — XI ZR 130/13, Rn. 36f. („Grundsätzlich trifft 
den Schuldner das Risiko, die Rechtslage zu verkennen.“), BGH Urt. v. 13.10.2015 - I ZR 
23/14, Rn. 37f.; laut Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 223 verbleibt — wohl plakativ gemeint 
— „überhaupt nichts“ für den Entlastungsbeweis. 

274  Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 223 („oft keine eigenständige Bedeu- 
tung“), MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 23; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 
Rn. 69; Sonnenberger, FS Medicus, 1999, S. 621, 622 („interessiert im allgemeinen weni- 
ger“), dagegen Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f. („Verlust an Rechtssicherheit“ 
durch „großes Bedürfnis nach einzelfallabhängigen Beweiserleichterungen“). 
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Pflichtverletzung für die wertende Auseinandersetzung mit Verhaltensstan- 
dards.””° 


b) Definition der Nebenpflicht als rechtspraktische „Stellschraube“ der 
Beweislastverteilung 


Eine Beweislastumkehr entfaltet bei einer erfolgsbezogenen Pflicht eine ungleich 
größere Wirkung als bei einer verhaltensbezogenen Pflicht. Die konkrete Defini- 
tion einer Pflicht kann dabei maßgeblich beeinflussen, ob die Verhaltensanforde- 
rung primär einen Erfolgs- oder einen Verhaltensbezug aufweist.’’”° Zwar wurde 
oben darauf hingewiesen, dass Nebenpflichten grundsätzlich verhaltensbezogene 
Pflichten sind. In der Praxis gibt es aber verständlicherweise ein Bedürfnis, Ne- 
benpflichten zu kanonisieren. Zwar muss sich schon ausweislich des Wortlauts 
von $ 241 II BGB (‚Inhalt‘) jede Nebenpflicht auf das individuelle Schuldver- 
hältnis zurückführen lassen. Um die Rechtsfindung zu erleichtern, werden Ne- 
benpflichten aus ähnlich gelagerten Schuldverhältnissen aber auf neue, ver- 
gleichbare Fälle übertragen. Aus dieser Kanonisierung von Nebenpflichten folgt 
wiederum die Möglichkeit, Nebenpflichten etwas erfolgsbezogener zu formulie- 
ren.” Je stärker das Maß der inhaltlichen Konzentration der Verhaltensanforde- 
rung, desto erfolgsbezogener wird die Nebenpflicht in der Reproduktion. Welche 
Wirkung die Beweislastumkehr des $ 280 I 2 BGB entfaltet, kann dabei von 
Kleinigkeiten im Sachverhalt abhängen.” 


Beispiel 14 Ein Möbelverkäufer betreibt ein Warenlager, von dem aus er teure 
Möbel per Internet anbietet (,Parkplatzfall‘). Er versendet nicht, 
sodass die Kunden sich die Kaufobjekte vom Lager abholen müs- 
sen. Ein Kunde erwirbt und bezahlt über das Internet einen Holz- 


275 So auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 472 (Fn. 189) m.w.N. Ist die (Neben-)Pflicht präzise 
zugeschnitten, bleibt für Abweichungen im Ergebnis eigentlich nur dort Raum, wo der 
Schuldner wegen seiner besonders stark vom Verkehrsdurchschnitt nach unten abweichenden 
Fähigkeiten zum pflichtgemäßen Handeln außerstande war. 

276 Vgl. Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f.; näher aus einer dogmatischen Perspekti- 
ve HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 97. 

277 Dafür mit Blick auf die Rechtssicherheit eindringlich Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 
1091. 

278 Vgl. Canaris, JZ 2001, 499, 512 (Zusammenwirken von $ 280 I 1 BGB und $ 280 12 BGB bei 
Nebenpflichten „vertrackt‘“). 
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tisch. Bei der Abholung wird der Kunde auf dem frei zugänglichen 
Parkplatz von einem Dritten, der das Warenlager wegen der teu- 
ren Autos auf dem Parkplatz schon eine Weile beobachtet hatte, 
überfallen. Er erleidet hierbei einige behandlungsbedürftige Wun- 
den. Fraglich ist nun, ob der Verkäufer dem Kunden Schadenser- 
satz aus $ 280 I, 241 II BGB schuldet.” 


Entscheidend ist der Zuschnitt der Nebenpflicht: Formuliert man 
sie eher offen — und somit erfolgsbezogen — (‚Der Verkäufer hat 
seinen Parkplatz derart zu organisieren, dass etwaige Kunden dort 
nicht in ihrem Integritätsinteresse beeinträchtigt werden‘), so 
lässt sich eine Pflichtverletzung bejahen.””” Dann entfaltet die Be- 
weislastumkehr ihre Wirkung. Der Verkäufer muss nun darlegen, 
dass er ausreichende Schutzmaßnahmen getroffen hat. Hinsicht- 
lich der erfolgsversprechenden Schutzmaßnahmen (zum Beispiel 
Anstellung eines Wachmanns) müsste er darlegen, dass diese die 
im Verkehr erforderliche Sorgfalt überstiegen hätten (zum Beispiel 
wegen ihn über Gebühr belastender Kosten). Fasst man die Ne- 
benpflicht enger, so muss man die zur Abwendung des Schadens 
führenden Szenarien bereits an dieser Stelle thematisieren. Da 
dem Kunden die Beweislast für die Darlegung der Pflichtverlet- 
zung zukommt, müsste er beweisen, dass es dem Verkäufer möglich 
und zumutbar gewesen wäre den Überfall zu verhindern. Dies 
wird ihm nicht gelingen, schließlich wäre der Aufwand für den 
Verkäufer ganz erheblich und das Schadensrisiko eines Kunden- 
überfalls ist — anders als beispielsweise bei einem hochpreisigen 
Juweliergeschäft — bei einem Möbellager nicht besonders hoch. Im 


279 


280 


Nicht überzeugend gegen die Inklusion des Geschäftsparkplatzes in ein vorvertragliches 
Schuldverhältnis nach $311 II Nr.2 BGB LG Bielefeld, Urt. v. 20.6.2007 - 5 O 161/07, 
Rn. 34; zutreffend OLG Saarbrücken, Urt. v. 18.10.2011 — 4 U 400/10, Rn. 50; LG Bonn, 
Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12. Das Verhalten des Dritten kann dem Verkäufer in kei- 
nem Fall nach $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB zugerechnet werden. Damit scheidet die Verletzung einer 
Nebenpflicht durch den positiven Akt der Schädigung aus. 

Vgl. den Wortlaut von LG Bonn, Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12 („Nebenpflicht, dem 
Käufer das gefahrlose [!] Abholen der Ware an dem Ort zu ermöglichen, an dem sie die Waren 
dem Kunden bereitstellt“). 
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Gegensatz zur offenen Formulierung der Pflichtverletzung schei- 
tert die gerichtliche Durchsetzung eines Anspruchs des Kunden. 


Eine weite Formulierung der Nebenpflicht liegt hier eher fern. 
Modifiziert man den Fall in der Gestalt, dass der Dritte keinen 
Raub unternimmt, sondern Glasscherben auf dem Boden des Park- 
platzes verteilt, so spitzt sich die Lage zu. Der Kunde wird nun er- 
neut auf dem Parkplatz des Verkäufers in seiner Integrität verletzt 
(Schaden am Eigentum des PKW). Wie im praktischen Regelfall 
bleibt die Identität des Dritten unentdeckt. Der Verkäufer kann al- 
so nicht beweisen, dass die Glasscherben auf einen Betriebsfrem- 
den zurückzuführen sind. In beiden genannten Fällen ist die Ge- 
fahr auf das schädigende Verhalten?” eines Dritten zurückzufüh- 
ren und in beiden Fällen hätten dem Verkäufer durchaus Möglich- 
keiten offen gestanden, die Beeinträchtigung des Kunden zu ver- 
hindern. Im ersten Fall ist man geneigt, schon die Pflichtverlet- 
zung abzulehnen, weil die Ursache der Schädigung besonders 
fremd wirkt. Im zweiten Fall hingegen liegt es nahe, die Pflichtver- 
letzung zunächst offener zu formulieren („Der Verkäufer hat es 
unterlassen die Glasscherben als potentielle Gefahrenquelle für 
seine Kunden zu entfernen“). Eine Pflichtverletzung ließe sich 
dann ohne Probleme bejahen. Das führt aber wegen $ 280 I 2 
BGB dazu, dass der Verkäufer nun beweisen muss, dass er ord- 
nungsgemäße Kontrollen durchgeführt hat. Selbst wenn er bewei- 
sen könnte, dass die Scherben vom deliktisch handelnden sowie 
betriebsfremden Dritten stammten, müsste er betriebseigene Kon- 
trollmechanismen darlegen, da der Aufwand einer sporadischen 
Kontrolle des Parkplatzuntergrundes relativ gering ist und die 
Schadenswahrscheinlichkeit für seine Kunden wiederum extrem 
hoch ist. Obwohl sich beide Fälle also lediglich in quantitativer 
Hinsicht (Kosten-Nutzen-Analyse einer Schadensabwendung fällt 
völlig zuungunsten des Klägers aus versus die Kosten-Nutzen- 
Analyse kann nur sehr begrenzte Schadensabwendungsmaßnah- 


281 


In Rede stehen $ 826 BGB sowie $$ 823 II BGB, 223 I, 303 I StGB. 
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men rechtfertigen) unterscheiden, lässt sich mit dem häufig intuitiv 


erfolgenden Zuschnitt der Nebenpflicht schnell ein — womöglich 


ungerechtfertigter - qualitativer Unterschied herbeiführen. ”” 


Das Beispiel zeigt, wie sich der Zuschnitt der Pflicht auf die Wirkung der Be- 
weislastumkehr auswirken kann.”* Die Rechtspraxis verfolgt dabei manchmal 
eine großzügige Tendenz und lässt bei Nebenpflichten bisweilen in der Ober- 
satzbildung einen gewissen Erfolgsbezug erkennen. ”** Wie oben angedeutet, 
stärkt dies die praktischen Auswirkungen des $ 280 12 BGB. 
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Vgl. zu den praktischen Schwierigkeiten einer Entlastung in einem ähnlichen Fall insoweit 
anschaulich OLG Hamm, Urt. v. 5.4.2016 — 9 U 77/15, Rn. 52 („Der von der Beklagten zu 1) 
gem. $ 280 Abs. 1 S.2 BGB zu führende Entlastungsbeweis betrifft auch die Herkunft des 
schädigenden Objekts und die Frage, wie lange es sich vor dem Unfall an Ort und Stelle be- 
funden hat. Steht in Rede, dass Glasscherben auf dem Boden einer Discothek erst kurz vor dem 
Unfall - und zwar nicht durch ein Verhalten des Geschädigten selbst - dorthin geraten sind, 
trägt der Discothekenbetreiber die Beweislast und muss insbesondere vortragen und beweisen, 
wann und von welchem Mitarbeiter der betreffende Bereich vor dem Unfallzeitpunkt zuletzt in 
Augenschein genommen worden ist [...]. Dass die Scherben erst so kurz vor dem Sturz der 
Klägerin auf den Boden gelangt sind, dass diese Gefahr bei Einhaltung der notwendigen Rei- 
nigungsintervallen nicht hätte beseitigt werden können, haben die Beklagten schon mangels 
Vortrags zu konkret angeordneten und eingehaltenen Kontrollintervallen nicht einmal darge- 
legt. Der Entlastungsbeweis ist insbesondere auch nicht durch die Angaben des Zeugen D ge- 
‚führt, der einerseits angegeben hat "wir" seien "immer" rumgegangen und hätten "überall" 
kontrolliert, was dort liege, und andererseits eingeräumt hat, er könne nicht sagen, wann er 
vor dem Unfall das letzte Mal die Tanzfläche kontrolliert habe.“). 
Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f., HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 Rn. 97; 
zur Bedeutung des Anknüpfungspunktes der Pflichtverletzung für das Vertretenmüssen im 
Kontext von $ 281 I 1 BGB bereits eindringlich Faust, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 219, 235ff., 
245. 
Vgl. BGH, Urt. v. 28.1.2016 — I ZR 60/14, Rn. 41 („anerkannt, dass der Besteller einer Wer- 
kleistung alles ihm Zumutbare und Mögliche zu unternehmen hat, um den Werkunternehmer 
bei der Erfüllung seiner Vertragspflichten vor Schaden zu bewahren“); OLG Düsseldorf, 
Urt. v. 16.12.2003 — 21 U 97/03, Rn. 13 (im Kontext von $ 241 II BGB und der Beschädigung 
eines PKW in einer Waschanlage: „erfolgsbezogene Pflicht, einen Schaden wie den eingetre- 
tenen zu verhindern“); OLG Frankfurt, Beschl. v. 15.8.2017 — 3 U 20/17, Rn. 20 („Schutz- und 
Obhutspflichtige hat sich so zu verhalten, dass u. a. Körper und Gesundheit des Geschäftspart- 
ners nicht verletzt werden“); OLG Karlsruhe, Urt. v. 16.5.1990 — 1 U 307/89, Rn. 4 („umfas- 
sende[r] Schutz“ geschuldet); OLG Köln, Urt. v. 29.9.2006 — 19 U 193/05, Rn. 26 (Neben- 
pflicht einer Spielbank „Gäste in ihren Räumliichkeiten vor Rechts- und Rechtsgutsverletzun- 
gen zu bewahren“); LG Bonn, Urt. v. 4.3.2009 — 5 S 289/08, Rn. 12 („Nebenpflicht, dem Käu- 
fer das gefahrlose Abholen der Waren [...] zu ermöglichen“); LG Krefeld, Urt. v. 30.7.2010 — 
1 S 23/10, Rn. 8; für „abstrakt-generelle‘“ Nebenpflichten in Form von „Regeln der Kunst“ aus 
beweislastrechtlichen Gründen auch Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f., dagegen 
Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 221 („kann nicht ernsthaft behauptet werden‘). 
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c) Anwendbarkeit des $ 280 12 BGB bei Nebenpflichtverletzungen 


Die Anwendung des $ 280 I 2 BGB ist bei einem Anspruch aus Nebenpflichtver- 
letzung in bestehendem Schuldverhältnis nicht unumstritten. Bereits nach alter 
Rechtslage wurde § 282 BGB a.F. nämlich vom BGH nur eingeschränkt auf 
Ansprüche aus positiver Forderungsverletzung angewendet”, weshalb der Bun- 
desrat die pauschale Formulierung des $ 280 I 2 BGB im Hinblick auf Neben- 
pflichtverletzungen kritisierte”. Dass die Beweislastumkehr analog $ 282 BGB 
a.F. bei nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten nach altem Recht nicht ohne 
jede Einschränkung vorgenommen wurde, wird auch durch Stellungnahmen in 
der Literatur gespiegelt.”” Vor diesem Hintergrund wird im Schrifttum heute 
eine — von der überwiegenden Auffassung allerdings entweder abgelehnte oder 
ignorierte — teleologische Reduktion’ des $ 280 I 2 BGB bei Ansprüchen aus 


285 BGH, Urt. v. 18.12.1952 — VI ZR 54/52, Rn. 19f. (Unabhängig von der Anwendbarkeit des 
$ 282 BGB ist maßgeblich, „ob [...] die Unfallursache aus einem vom beklagten Unternehmer 
zu verantwortenden Gefahrenkreise hervorgegangen ist und der beklagte Unternehmer daher 
den Beweis für mangelndes Verschulden zu führen hat“) (BGHZ 8, 239, 241f.); BGH, 
Urt. v. 26.9.1961 — VI ZR 92/61, NJW 1962, 31, 32 („Allerdings hat die Rspr. bislang keine 
generelle Regelung über die Umkehrung der Beweislast bei positiven Vertragsverletzungen 
nach Art des $ 282 BGB aufgestellt, sondern immer der Art der Vertragsbeziehungen und der 
Art der Schadensquelle Bedeutung beigemessen.“‘); BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, 
Rn. 39 (sowohl im Deliktsrecht als auch im Rahmen der positiven Forderungsverletzung „die 
in der jeweiligen Fallgruppe maßgebliche Interessenlage‘“ maßgeblich) (BGHZ 51, 91, 107); 
BGH, Urt. v. 14.6.1976 — III ZR 81/74, Rn. 29; BGH, Urt. v. 20.6.1990 — VIII ZR 182/89, 
Rn. 10 (Der Schuldner muss sich bei einer positiven Forderungsverletzung erst entlasten, 
„wenn sich aus der Sachlage zunächst der Schluß rechtfertigt, daß er die ihm obliegende Sorg- 
faltspflicht verletzt hat und die Schadensursache aus einem Gefahrenbereich hervorgegangen 
ist, für den er im Zweifel verantwortlich ist“.). Das galt insbesondere für den Bereich der 
Arzthaftung, Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 219. Eine ausführliche Analyse der Recht- 
sprechung findet sich bei Baumgärtel/Repgen, Beweislast, 3. Aufl. 2008, $ 280 Rn. 19ff.; hin- 
gegen pauschal die analoge Anwendung von $ 282 BGB a.F. bejahend BGH, Urt. v. 29.4.1994 
— V ZR 280/92, Rn. 14. 

286 BR-Drs. 338/01, SchRModG, Stellungnahme, S. 16. 

287 Hadding, FS Schlick, 2015, S. 153, 155; Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 518; Hopt, 
AcP 183 (1983), 608, 661; Medicus, FS Keller, 1989, S. 205, 208; Larenz, Schuldrecht AT, 
14. Aufl. 1987, S. 371ff.; Müko-ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 116 („wortlautgetreue 
Anwendung von $ 280 BGB“ stelle im Bereich der Beweislastverteilung bei Nebenpflichtver- 
letzungen gegenüber der bisherigen Handhabung durch die Rechtsprechung „eine grundsätzli- 
che Veränderung der Beweislast“ dar), Schlechtriem, VersR 1973, 581, 583; Schlechtriem, 
Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1633ff.; Schur, Leistung, 2001, S. 210f. (Fn. 9); Sonnen- 
berger, FS Medicus, 1999, S. 621, 624f.; Teichmann, JA 1984, 709, 712; argumentum e 
contrario Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 252 (Fn. 463). 

288 Hierzu Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 210f. 
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Nebenpflichtverletzungen vertreten, die sich an der Abgrenzung des BGH nach 
Gefahrenbereichen orientiert und eine Beweislastumkehr nur bei der Verletzung 
erfolgsbezogener Leistungspflichten für angemessen hält.” Der teleologischen 
Reduktion des $ 280 I 2 BGB liegt die Sorge zugrunde, dass die allzu pauschale 
Anwendung des $ 280 I 2 BGB bei gleichzeitig erfolgsbezogener Formulierung 
von Nebenpflichten die praktische Bedeutung des $ 280 I 2 BGB über das Maß 
hinaus steigern könnte, welches der Gesetzgeber bei der Kodifizierung der Ne- 
benpflichten im Jahr 2002 vor Augen hatte. Maßgeblich für die überwiegende 
Auffassung war nach alter Rechtslage schließlich eine Beweislastverteilung 
allein nach Gefahrenbereichen.”” Da der Erlass von $ 241 II BGB keine Ände- 
rung der inhaltlichen Besonderheiten der Nebenpflichten herbeiführen sollte, 
sollten die Abgrenzungskriterien der Rechtsprechung auch hinsichtlich der Be- 
weislastverteilung grundsätzlich fortgelten.””' 


289 Detailliert Keilmann, Beweislastverteilung, 2006, S. 210ff., 220; Baumgärtel/Repgen, Beweis- 
last, 3. Aufl. 2008, § 280 Rn. 40ff., 100, 106f.; krit. zur Pauschalität des $ 280 I 2 BGB auch 
MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 79 („Die vorstehenden Ausführungen [zur Be- 
weislastumkehr des $ 280 I 2 BGB für das Vertretenmüssen bei Leistungspflichtverletzungen] 
gelten indes nicht, wenn der Käufer den Verkäufer wegen einer mit dem Sachmangel zusam- 
menhängenden Schutzpflichtverletzung nach $ 280 Abs. 1 schadensersatzpflichtig machen 
will. Dann liegt vielmehr die Beweislast dafür, dass der Verkäufer sich im Zusammenhang mit 
dem Sachmangel in einer pflichtwidrigen Weise verhalten und dadurch Rechte, Rechtsgüter 
oder Interessen des Käufers verletzt und diesen geschädigt hat, beim Käufer.“), Fikent- 
scher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 514; vgl. bereits Heinrich Stoll, AcP 136 
(1932), 257, 313 („Wenn dagegen nur das Schutzinteresse des Gläubigers verletzt ist, muß der 
Gläubiger auch das Verschulden des Schuldners nachweisen.‘‘), zur Vereinbarkeit beider An- 
sichten mit dem Wortlaut des $280 I 2 BGB Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 
518f. („Beweislastverteilung stammt zwar nicht im dogmatischen Ansatz, aber in den prakti- 
schen Ergebnissen der Rechtsprechung der Zivilgerichte überein“). 

290 BGH, Urt. v. 20.6.1990 — VIII ZR 182/89, Rn. 10; AK-BGB/Dubischar, 1980, $ 282 Rn. 7; 
MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 142; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 280 
Rn. 37; Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 518; HKK/Schermaier, 2007, §§ 276-278 
Rn. 99. Zum Grund für die Beweislastumkehr instruktiv BGH, Urt. v. 26.9.1961 — VI ZR 
92/61, NJW 1962, 31, 32 („Indem die Rspr. den Geschädigten so von einer Beweisführung 
freistellt, die für ihn durchweg an seinem fehlenden Einblick in die Organisation des Unter- 
nehmens scheitert, trägt sie dem erhöhten Vertrauens- und Verkehrsschutz Rechnung, auf den 
bei solchen Vertragsbeziehungen ein Anspruch besteht.“). Zur damaligen Kritik aus dem 
Schrifttum und einer „materiellrechtlichen Position“ als Alternativvorschlag, welche die Be- 
weislastverteilung mit Rücksicht auf den Normzweck der verletzten Verhaltensanforderung 
vornimmt, Sonnenberger, FS Medicus, 1999, S. 621, 623ff. 

291 So auch BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XII ZR 148/06, Rn. 15 (Grenze des $ 280 12 BGB wird 
durch „Obhuts- und Gefahrenbereich“ der Schadensursache gezogen); BGH, Be- 
schl. v. 1.8.2012 — XII ZR 87/11, Rn. 6 („Da hier nach der Behauptung der Beklagten die 
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Fälle, in denen die Ergebnisse des $ 280 I 2 BGB bei Nebenpflichtverletzungen 
und die — den Wortlaut des $ 280 12 BGB letztlich vernachlässigende — Beweis- 
lastverteilung nach Gefahrenbereichen durch die Rechtsprechung tatsächlich 
voneinander abweichen, sind indes nicht ersichtlich.” Was die Ergebnisse anbe- 
langt, so ähneln sich Rechtsprechung, die überwiegende Ansicht in der Literatur 
und diejenige Ansicht, welche eine teleologische Reduktion des $ 280 I 2 BGB 
bei Nebenpflichten fordert, demnach mehr als häufig eingestanden.’””’ Ob man 
eine teleologische Reduktion vornimmt oder nicht, wird deshalb praktisch bese- 
hen kaum je eine Rolle spielen. Für die teleologische Reduktion spricht indes aus 
dogmatischer Perspektive, dass eine Beweislastverteilung allein nach Gefahren- 
bereichen von vornherein deutlich macht, dass $ 280 I 2 BGB auf Leistungs- 
pflichtverletzungen zugeschnitten ist. Wendet man $ 280 I 2 BGB auch auf Ne- 
benpflichten an, so ist — wie gezeigt — bei der Obersatzbildung hinsichtlich der 
vom Gläubiger darzulegenden und beweisenden Pflichtverletzung mit größter 
Vorsicht zu verfahren, um nicht den Schuldner durch die Beweislastumkehr für 
die (allzu leicht erfolgsbezogen verstandene) Schädigung des Gläubigers unbillig 
zu belasten. Dieses fehleranfällige Vorgehen wird bei einer teleologischen Re- 
duktion von $ 280 I 2 BGB zugunsten einer Beweislastverteilung nach Gefah- 
renbereichen vermieden. 


Schadensursache aus dem Herrschafts- und Einflussbereich der Kläger herrührt, liegt die Be- 
weislast dafür, dass die Kläger kein Verschulden trifft, bei diesen“); BGH, Urt. v. 24.1.2013 — 
VII ZR 98/12, Rn. 13 (Offenbar vom pauschalen Wortlaut des $ 280 12 BGB losgelöste Frage, 
ob „die Schadensursache im Verantwortungs- bzw. Gefahrenbereich der Beklagten liegt“), Pa- 
landt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 280 Rn. 37; Heinrichs, FS Schlechtriem, 2003, S. 503, 
518f.; Horst, ZAP Fach 4 (Nr.23 v. 22.11.2012), 1461, 1464; jurisPK-BGB/Seichter, 
8. Aufl. 2017, $ 280 Rn. 151 („Bei der Verletzung von Schutzpflichten richtet sich die Beweis- 
last danach, in wessen Gefahren- und Verantwortungsbereich die Schadensursache 
lag.“). Wenn nun ein Fall vorliegt, in welchem die Nebenpflichtverletzung nicht (nur) dem 
Gefahrenbereich des Schuldners zugeordnet werden kann, so geht der Wortlaut des § 280 12 
BGB strenggenommen über den Zweck der Norm bei Nebenpflichten hinaus. Insofern ist der 
Ansatz einer teleologischen Reduktion durchaus nachvollziehbar. 

292 Vgl. MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 142 a.E. 

293 So auch MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 142 a.E. 
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2. Jedermannsrecht 


Die Normen des Deliktsrechts sehen für den Bereich der Verkehrspflichten keine 
explizite Beweislastumkehr vor.” Hierauf stützt sich die Aussage, dass § 280 I 
2 BGB für den Schuldner einer schuldverhältnisbedingten Nebenpflicht eine 
Haftungsverschärfung gegenüber dem deliktisch Handelnden darstellt. Mittler- 
weile findet sich aber auch im Deliktsrecht eine Vielzahl von Beweiserleichte- 
rungen für den deliktisch Geschädigten, die (insbesondere im Arzt- und Produkt- 
haftungsrecht) bis zur vollständigen Beweislastumkehr reicht.” Ganz grundsätz- 
lich wird zudem bei Verletzung der äußeren Sorgfalt in Form einer Verkehrs- 
pflicht von der Rechtspraxis die Verletzung der inneren Sorgfalt vermutet: Nach 
überwiegender Auffassung „[indiziert] die Verletzung der äußeren Sorgfalt |...] 
entweder die der inneren Sorgfalt oder es spricht ein Anscheinsbeweis für die 
Verletzung der inneren Sorgfalt“. Zudem wird bei Verletzung der äußeren 
Sorgfalt eine Beweiserleichterung (in Form des Beweises des ersten Anscheins) 
für den Kausalzusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit und Rechtsgutsverlet- 
zung gewährt, wenn die Verkehrspflicht typischerweise gerade Schäden wie den 
eingetretenen verhindern soll.” Der Anscheinsbeweis kann bei typischen Ge- 
schehensabläufen sogar den Rückschluss von der Schadensentstehung auf eine 


294 Um dem häufigen faktischen Gleichlauf auch gesetzlich Rechnung zu tragen und so Rechtsun- 
sicherheit durch abweichende Einzelentscheidungen im Jedermannsrecht zu vermeiden, schlug 
Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1677f. vor, die Gefahrenbereichslehre in ei- 
nem neuen $ 823 III BGB zu verankern. 

295 Brüggemeier, AG 1982, 268, 268; Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 391ff., 415ff.; 
Fuchs/Pauker/Baumgärtner, Deliktsrecht, 9. Aufl. 2016, S.119ff.; Palandt/Grüneberg, 
77. Aufl. 2018, Vorb v $ 249 Rn. 138; Grünewald, Garantenpflichten, 2001, S. 122 (dadurch 
keine „Verschuldenshaftung im eigentlichen Sinne des Wortes“ mehr“); U. Huber, AcP 177 
(1977), 281, 318 (Fn. 142); Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 41f.;, MüKo-ZPO/Prütting, 
5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 123ff., 144, 156; Erman/Wilhelmi, 15. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 121f., 
128; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $ 823 Rn. 165, 184f.; Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145, 
162ff. 

296 BGH, Urt. v. 11.3.1986 — VI ZR 22/85, Rn. 19. 

297 von Bar, JuS 1988, 169, 173f.; Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 391f.; Gerecke, 
Rechtsgüterschutz, 2007, S. 201f.; Soergel/Krause, 13. Aufl. 2005, $ 823 Anh II Rn. 74; Mer- 
tens, VersR 1980, 397, 407; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $823 Rn.54; deshalb 
krit. gegenüber der Unterscheidung Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 120f. 

298 BGH, Urt. v. 3.6.2008 — VI ZR 223/07, Rn. 17; Soergel/Krause, 13. Aufl. 2005, $ 823 Anh II 
Rn. 74; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $ 823 Rn.54; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 
221f.; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 88. Das lässt sich auch mit ökonomi- 
scher Wahrscheinlichkeitstheorie rechtfertigen, Hay/Spier, J. Leg. Stud. 26 (1997), 413, 427. 
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Verkehrspflichtverletzung rechtfertigen.” Soweit eine Nebenpflicht rein tatbe- 
standlich eine Parallele im Jedermannsrecht hat, liegt auch in den $$ 823ff. BGB 
demnach der Schwerpunkt der praktischen Begründungslast auf der — vom Gläu- 
biger darzulegenden — objektiven Pflichtwidrigkeit. Diese strukturelle Gemein- 
samkeit verringert die Unterschiede in der Beweislast bereits ganz erheblich.” 
Wird ein absolutes Rechtsgut verletzt, so ist auch im Bereich des Deliktsrechts 
der Zuschnitt der (objektiven) Pflichtanforderung für die Beweislastverteilung 
entscheidend. Das zeigt erneut die strukturelle Gemeinsamkeit beider Berei- 
che.” 


Beispiel 15 Ein Vermieter begutachtet mit einem Interessenten eine ihm gehö- 
rende Wohnung (,Bombenfall“). Die Wohnung wurde bis vor kur- 
zem von einem Mieter bewohnt, dem der Vermieter ordnungsge- 
mäß gekündigt hatte. Der wegen der Kündigung mit Hass erfüllte 
Mieter hatte kurz vor dem Auszug hinter dem Lichtschalter im 
Wohnzimmer eine Fernzündung für eine ebenfalls im Wohnzimmer 
versteckte Bombe montiert, was weder der Vermieter noch der In- 
teressent wissen. Der Vermieter betätigt nichtsahnend den Licht- 
schalter und die Bombe explodiert. Der Interessent wird hierbei 
schwer verletzt. Wer die Bombe montiert hat, kann nicht nachge- 
wiesen werden. Weil es dem Mieter ohnehin an Solvenz mangelt, 
möchte der Interessent gerne gegen den Vermieter vorgehen. 


Es kommt ein Anspruch des Interessenten gegen den Vermieter aus 
$823 I BGB in Betracht. Zunächst kann man daran anknüpfen, 
dass der Vermieter den Lichtschalter betätigt hat und so den Inte- 
ressenten durch die entstehende Bombenexplosion verletzt hat. Die 
Beweislast für die Gesundheitsverletzung durch Handlung des 
Vermieters trägt zwar der Interessent. Stellt man auf die Gesund- 
heitsverletzung durch Betätigung des Lichtschalters ab, so würde 


299 Hierfür muss „konkret gefährliches und zur Verursachung des eingetretenen Schadens geeig- 
netes Verhalten des Beklagten [...] zur Überzeugung des Gerichts nachgewiesen sein“, MüKo- 
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 90; näher BGH, Urt. v. 19.1.2010 — VI ZR 33/09, 
Rn. 11, 13. 

300 So auch Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 158, 161; Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 
2010, S. 10f. 

301 Dazu auch Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 221f. 
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302 


303 
304 
305 


dem Interessenten ein entsprechender Beweis leicht fallen. Das 
wäre schließlich das Äquivalent zur erfolgsbezogenen Formulie- 
rung einer Nebenpflicht. Erst im Verschulden würde die Frage re- 
levant, ob dem Vermieter die Verursachung der Rechtsgutsbeein- 
trächtigung auch individuell vorzuwerfen ist.”” Liegt die Scha- 
densursache aber im Verantwortungsbereich des Schädigers, so 
kommt nach dem BGH auch im Rahmen von $ 823 I BGB eine Be- 
weislastumkehr in Betracht.” Der Lichtschalter und die dahinter- 
liegende Wand befinden sich im Verantwortungsbereich des Ver- 
mieters. Damit kommt eine Beweislastumkehr in Betracht. Wegen 
des beweisrechtlichen non liquet ließe sich so auch eine Haftung 
bejahen. 


Bei präziser Betrachtung lässt dies aber die Besonderheiten der 
Kausalkette außer Betracht. Der Vermieter hat zwar den Licht- 
schalter unmittelbar betätigt. Dies hat aber nur deshalb eine Ver- 
letzung des Interessenten zur Folge gehabt, weil an den Licht- 
schalter die Zündung einer Bombe gekoppelt war. Erst die Zün- 
dung der Bombe hat unmittelbar zur Schädigung geführt. Dement- 
sprechend ist hier von einer mittelbaren, mehraktigen Schädigung 
auszugehen, welche die Darlegung einer konkreten Sorgfalts- 
pflichtverletzung über die rein äquivalente Kausalität für die 
Schädigung hinaus erfordert”. Weil der Betätigung eines Licht- 
schalters aber grundsätzlich keine Gefahr innewohnt””, wird dem 
Interessenten die Darlegung eines Verkehrsverstoßes inoweit nicht 


Anders als bei einer Verkehrspflichtverletzung muss bei einer unmittelbaren Rechtsgutsverlet- 
zung auch ebendiese vom Schädiger zu verschulden sein, vgl. Bamberger-Roth/Spindler, 
3. Aufl. 2012, $ 823 Rn. 278. 

Vgl. BGH, Urt. v. 9.7.1959 — VII ZR 149/58, Rn. 14. 

jurisPK-BGB/Lange, 8. Aufl. 2017, $ 823 Abs. 1 Rn. 53. 

Anders beispielsweise die Lagerung von Tatmitteln aus Straftaten nach dem BtMG eines 
Mieters in der Mietwohnung, welche die naheliegende Gefahr einer mittelbaren Schädigung 
hervorruft, vgl. BGH, Urt. v. 14.12.2016 — VIII ZR 49/16, Rn. 15 („Mieter [...] [muss] ohne 
weiteres damit rechnen, dass es im Zuge aufgrund dessen durchgeführter strafprozessualer 
Maßnahmen zu Schäden an der Wohnung kommt“). 
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gelingen. Mangels Einschlägigkeit des Schutzzwecks der Norm”” 


kann die mittelbare Schädigung dem Vermieter nicht zugerechnet 
werden. 


Das Beispiel zeigt, dass die unterschiedliche Behandlung der h.M. von unmittel- 
baren und mittelbaren Rechtsgutsverletzungen in der Struktur des $ 823 I BGB 
wegen des bisweilen fließenden Übergangs und der unterschiedlichen Folgen für 
die Beweislastverteilung nicht unproblematisch ist: Liegt eine unmittelbare 
Rechtsgutsverletzung vor, so wird bereits das leicht darzulegende Erfolgsunrecht 
als tatbestandliche Verletzung im Sinne von $ 823 I BGB angesehen.” Handelt 
es sich hingegen um eine mittelbare Schädigung, so obliegt es dem Geschädig- 
ten, eine Sorgfaltspflichtverletzung darzulegen und zu beweisen.” In Kombina- 
tion mit der Beweislastverteilung der Rechtsprechung nach Gefahrenbereichen 
kann somit die Weichenstellung unmittelbare/mittelbare Verletzung maßgebli- 
chen Einfluss auf die Erfolgsaussichten des Geschädigten vor Gericht haben. 
Vorteil einer Ansicht, die im Tatbestand stets eine Sorgfaltspflichtverletzung 
fordert — und damit nur Handlungsunrecht als haftungsbegründend anerkennt -, 
ist, dass sie auf diese wenig trennscharfe Abgrenzung verzichten kann.” 


Fehler! Verweisquelle konnte nicht gefunden werden. Lässt man die Ab- 
grenzung der unmittelbaren von der mittelbaren Schädigung im 
BombenfalF'” außen vor, so kann von vornherein nach einer Sorg- 
faltspflichtverletzung des Vermieters gesucht werden. Der Betäti- 
gung des Lichtschalters — die ohne Zweifel äquivalent kausal für 
die Rechtsgutsbeeinträchtigung war — wohnt an sich keine Gefahr 
inne. Man könnte aber auch an die Verletzung einer Verkehrssi- 
cherungspflicht durch Unterlassen anknüpfen. Vorwurf wäre hier- 
bei die unterlassene Kontrolle der Räumlichkeiten, welche dazu 


306 Die Sorgfaltsmaßstäbe des jeweiligen Verkehrs konkretisieren die Lehre vom Schutzzweck 
der Norm als Einschränkung der äquivalenten Kausalität, HK-BGB/Staudinger, 9. Aufl. 2017, 
$ 823 Rn. 50. 

307 jurisPK-BGB/Lange, 8. Aufl. 2017, $ 823 Abs. 1 Rn. 53 („unmittelbare Eingriffe in tatbe- 
standlich geschützte Rechtsgüter |...] per se vertyptes Zivilunrecht“), s. MüKo-BGB/ Wagner, 
7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 7 (Fn. 15) m.w.N. 

308 jurisPK-BGB/Lange, 8. Aufl. 2017, § 823 Abs. 1 Rn. 53. 

309 Näher Müko-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 21. 

310 S.o., S. Fehler! Textmarke nicht definiert.. 
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führte, dass eine unwissende Person — hier der Vermieter selbst — 
die Bombe durch Betätigen des Lichtschalters zündet. Eine solche 
Verkehrspflicht scheitert aber an dem unverhältnismäßigen Kon- 
trollaufwand sowie an der außerordentlich geringen Schadens- 
wahrscheinlichkeit. Es wird dem Interessenten daher nicht gelin- 
gen, eine Verkehrspflichtverletzung zu beweisen. Damit scheidet 
eine Haftung aus $ 823 I BGB in Gänze aus. 


Der Fall zeigt damit, dass der Zuschnitt und die Formulierung der Verletzungs- 
handlung (wegen der fragwürdigen Unterscheidung der h.M. von unmittelbaren 
und mittelbaren Rechtsgutsverletzungen sowie Rechtsgutsverletzungen durch 
Unterlassen) auch im Deliktsrecht für die Beweislastverteilung maßgeblich sein 
können. 


3. Zwischenergebnis: Annäherung zwischen $ 280 I 2 BGB und $ 823 BGB im 
Rahmen der Beweislastverteilung 


Die Beweislastverteilungen im Jedermannsrecht und im Rahmen der Haftung in 
bestehendem Schuldverhältnis für Nebenpflichtverletzungen sind ähnlicher als 
häufig angenommen.°'' Im Bereich der Produkthaftung ist die Rechtsprechung 
auch im Jedermannsrecht schon immer großzügig mit Beweislastumkehren ge- 
wesen, weshalb hier ohnehin identische Maßstäbe gelten.”'” Zwar ist nur in § 280 
I 2 BGB - und damit im Schuldverhältnisrecht — eine Beweislastumkehr explizit 
geregelt. Im Bereich der Verkehrspflichten praktiziert die Rechtsprechung aber 


311 von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S.312; K. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 359, 
376f. (Fn. 87: „Unterschied verwischt‘“), Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 -— VII ZR 
246/74, JZ 1976, 778, 780; Schur, Leistung, 2001, S. 210f. („Annäherung beider Rechtsberei- 
che“); trotz geringerer Betonung der Verhaltensbezogenheit von Nebenpflichten grundsätzlich 
zustimmend Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f., 1095f., 1103 („dogmatische Pa- 
rallelen unübersehbar“, „Unterschiede [...] vor allem im Hinblick auf erfolgsbezogene Leis- 
tungspflichten““‘). Interessant an dieser Stelle auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, 
S. 150, der für seinen Ansatz zur Beschränkung von Nebenpflichten an den im Verhältnis zum 
Jedermannsrecht bestehenden Haftungsunterschieden ansetzt, dabei aber — bewusst oder un- 
bewusst — die Beweislastumkehr nach $ 280 I 2 BGB auslässt; vgl. zudem bereits Medicus, 
Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 492 („Aber schon nach dem geltenden Recht ist es fraglich, ob 
das Recht der Sonderverbindung noch Beweislastvorteile gegenüber dem Deliktsrecht bringt 


312 So auch Schäfer/Ort, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 360. 
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ebenfalls eine faktische Beweislastumkehr, sofern sich die Schadensursache im 
Verantwortungsbereich des Schädigers verorten lässt.”'” In anderen Fällen hilft 
sie dem Geschädigten häufig über einen Anscheinsbeweis und kommt so im sich 
tatbestandlich mit $ 241 II BGB überschneidenden Bereich regelmäßig zu mit $ 
280 12 BGB identischen Ergebnissen. ’'* 


Grundsätzlich ist zudem — völlig unabhängig von einer etwaigen teleologischen 
Reduktion des $ 280 I 2 BGB - der sog. Gefahrenbereich im gesamten Zivilrecht 
das entscheidende, wertende Kriterium, um die Beweislast zu verteilen.”'” Auch 
der BGH geht davon aus, dass es in der „Rechtsprechung seit langem anerkannt 
[ist], bei einzelnen vertraglichen, vorvertraglichen oder deliktischen Rechtsbe- 
ziehungen eine Verteilung der Beweislast nach Gefahrenbereichen vorzuneh- 
men“?! Damit gibt er zu verstehen, dass die der Beweislastverteilung zugrunde- 


313 Vgl. BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, Rn. 37 („Diese Beweisregel [i.e. eine Beweis- 
lastumkehr] greift freilich erst ein, wenn der Geschädigte nachgewiesen hat, daß sein Schaden 
im Organisations- und Gefahrenbereich des Herstellers, und zwar durch einen objektiven 
Mangel oder Zustand der Verkehrswidrigkeit ausgelöst worden ist. Dieser Beweis wird vom 
Geschädigten sogar dann verlangt, wenn er den Schädiger wegen Verletzung vertraglicher o- 
der vorvertraglicher Schutz- und Nebenpflichten in Anspruch nimmt [...]. Nichts anderes gilt, 
wenn er den Produzenten wegen Verletzung der Verkehrssicherungspflicht in Anspruch 
nimmt. Hat er aber diesen Beweis geführt, so ist der Produzent "näher daran", den Sachverhalt 
aufzuklären und die Folgen der Beweislosigkeit zu tragen.“); Gerecke, Rechtsgüterschutz, 
2007, S. 201f. 

314 Vgl. BGH, Urt. v.20.6.1990 — VII ZR 182/89, Rn.10, 12; AG Bad Segeberg, 
Urt. v. 14.2.2013 — 17 C 219/12, Rn. 41f., 58; Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 33; Pa- 
landt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, Vorb v $ 249 Rn. 138, $ 280 Rn. 37; U. Huber, Gutachten, 
Bd. I, 1981, S. 647, 737; Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 161 („Die normativ erheblichen 
Divergenzen in der Beweislast sind bei näherem Zusehen dank der Grundsätze des Anscheins- 
beweises in der praktischen Falllösung kaum relevant‘), Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $ 823 
Rn. 54, 80, 165, 230; Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, $ 242 Rn. 179 („beweisrechtliche 
Erleichterung, die eine Anwendung des $ 282 im Vergleich zur Beweislastverteilung des $ 823 
zu gewähren schien, hat angesichts der jüngeren Rechtsprechung des BGH zur Beweislast 
nach Gefahrenbereichen ohne Rücksicht auf die Art des geltend gemachten Anspruchs an Be- 
deutung verloren“), zur beweiserleichternden Funktion des Anscheinsbeweises instruktiv 
Prütting, Karlsruher Forum 1989, S. 3, 12f. 

315 Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 222 („Sowohl im De- 
liktsrecht wie auch bei der Verletzung vertraglicher Schutzpflichten erfolgt die Beweislastver- 
teilung unabhängig von $ 280 Abs. 1 BGB.“); zur korrespondierenden Irrelevanz von — damals 
noch $ 280 I 2 BGB ersetzend — § 282 BGB a.F. (analog) Teichmann, JA 1984, 709, 712 
(„BGH verteilt jetzt stärker die Beweislast nach Gefahrenbereichen und ohne Rücksicht auf 
die Art des geltend gemachten Anspruchs“). 

316 BGH, Urt. v. 9.12.1976 — II ZR 205/74, Rn. 13; explizit auch von einem einheitlichen Stan- 
dard ausgehend auch BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, Rn. 37f. 
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liegenden Prinzipien im Schuldverhältnis- und im Jedermannsrecht nicht auf 
unterschiedliche Weise angewendet werden.’ Da der Geltungsgrund für eine 
etwaige Beweislastumkehr damit rein normativ besehen stets derselbe ist, ließe 
sich durchaus folgern, dass die Beweislastverteilung im Schuldverhältnis- und 
im Jedermannsrecht faktisch (nahezu) gleichläuft.”'* 


Wenn noch ein Unterschied ausgemacht werden soll, so besteht dieser in der 
Praxis bei Nebenpflichten, welche ein absolutes Rechtsgut schützen sollen. Bei 
diesen kann man versucht sein, eine besonders erfolgsbezogene Formulierung zu 
wählen, was die Bedeutung der Beweislastumkehr aus $ 280 12 BGB steigert.’' 
Bei Nebenpflichten das Vermögen betreffend ist jedoch die Gefahr der völligen 
Haftungsausuferung im Schuldverhältnis sehr groß, wenn sich die Rechtsanwen- 
dung auf allzu abstrakte Phrasen beschränkt. 


Eine Pflicht, die da lautet „Unterlasse Schädigungen der vermö- 
genswerten Interessen des Schuldverhältnis-Partners‘“, weist einen 
deutlichen Erfolgsbezug auf. Dementsprechend würde auch die 
Beweislastumkehr des $280 I 2 BGB volle Wirkung entfal- 
ten. Sobald der Gläubiger die Beeinträchtigung eines vermögens- 
werten Interesses durch den Schuldner darlegt, könnte sich der 
Schuldner nur von der Haftung befreien, wenn er entweder be- 
weist, dass das Interesse schon nicht schützenswert ist oder aber 
zumindest die geforderten Schadensvermeidungsmaßnahmen sämt- 
lich unzumutbar sind. Das kehrt die verhaltensbezogene Natur von 
Nebenpflichten in ihr Gegenteil um und belastet den Schuldner in 
unzumutbarer Weise. 


317 von Bar, JuS 1982, 637, 640. 

318 So z.B. Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 11, der von einer „weitgehend prakti- 
ziert[en] [...] Gleichbehandlung“ der Beweislastverteilung im Schuldverhältnis- und im De- 
liktsrecht spricht; ähnlich bereits von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312; von Bar, JuS 1982, 
637, 640; Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780; 
Medicus, Gutachten, Bd.I, 1981, S.479, 492f.,;, Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145, 
150f. (Fn. 21: Annahme, „daß alle pseudo- oder quasivertraglichen Schutzpflichten |...) struk- 
turell sich überhaupt nicht von den deliktsrechtlichen Verkehrspflichten unterscheiden und 
deshalb beweisrechtlich ebenso zu behandeln sind wie diese“) Teichmann, JA 1984, 709, 712. 

319 Bereits Schlechtriem, VersR 1973, 581, 583 weist auf diese Gefahr hin; indes dafür aus Grün- 
den der „Rechtssicherheit“ plädierend Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f. 
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Deshalb erfolgt beim Schutzgut „Vermögen“ regelmäßig ein sehr präziser Zu- 
schnitt des verbotenen Verhaltens. 


In der Fallgruppe des Abbruchs von Vertragsverhandlungen 
nimmt der BGH eine vorvertragliche Pflichtverletzung nur an, 
„wenn ein Verhandlungspartner bei der Gegenseite zurechenbar 
das aus deren Sicht berechtigte Vertrauen erweckt hat, der Ver- 
trag werde mit Sicherheit zustande kommen, dann aber die Ver- 
tragsverhandlungen ohne triftigen Grund abbricht“ 2” Diese Ne- 
benpflicht bezweckt Vermögensschutz. Der Gläubiger muss des- 
halb eine Reihe von (wertungsbeladenen) Tatsachen belegen, bis 
die Pflichtverletzung im Sinne von $ 280 I 1 BGB bewiesen ist. 


Wenn schon die Definition der Pflichtverletzung große Teile der im Verkehr 
erforderlichen Sorgfalt konsumiert, schwindet auch die Bedeutung der Beweis- 
lastumkehr des § 280 I 2 BGB erheblich. Zudem greift das Deliktsrecht in die- 
sem Bereich ohnehin nur stark eingeschränkt.””' Wenn das Deliktsrecht schon 
tatbestandlich nicht einschlägig ist, kann also auch nicht wirklich von einem 
Unterschied in der Handhabung der Beweislastverteilung ausgegangen werden. 


II. Haftung für das Verhalten Dritter 
1. Schuldverhältnisrecht 


Häufig wird als zentrale Haftungserweiterung des Schuldverhältnisrechts gegen- 
über dem Deliktsrecht auf $ 278 BGB?” verwiesen.’ Die Haftung des Schuld- 


320 BGH, Urt. v. 6.7.2004 — XI ZR 254/02, Rn. 26. 

321 S.u., S. 95ff. 

322 § 278 S. 1 BGB lautet: „Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und 
der Personen, deren er sich zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem Umfang 
zu vertreten wie eigenes Verschulden.“ 

323 von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 58; Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, 
S. 305, 310; U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 318; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; Michaelis, 
FS Siber, Bd. II, 1945, S. 185, 200f.; Staub, Vertragsverletzungen, 1904, S. 38; Teichmann, JA 
1984, 709, 712; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 192f. (Fn. 52). Auch eine der grundle- 
genden Entscheidungen aus der historischen Entwicklung der Nebenpflichten — der „Linole- 
umrollenfall‘“ — erging spezifisch, um wegen der Unzulänglichkeit des $ 831 I BGB § 278 S. 1 
Alt. 2 BGB zur Anwendung gelangen zu lassen, RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 
239, 240f. 
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ners für das Verhalten Dritter lässt sich damit auf $ 278 S. 1 Alt.2 BGB stüt- 
zen. Weil der Schuldner selbstverständlich nicht für das Verhalten jedes Dritten 
haften soll, begrenzt $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB die Haftung auf „Personen, deren er 
sich zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit bedient“. Hiermit wird der sog. Erfül- 
lungsgehilfe umschrieben. Wird ein Verhalten zugerechnet, so muss den Schuld- 
ner für seine Haftung kein eigenes Verschulden mehr treffen.”* $ 278 BGB 
repräsentiert — anders als die $$ 823, 831 BGB - eine Ausnahme vom Verschul- 
densprinzip.” Zudem ermöglicht $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB - anders als $ 831 BGB 
— auch die Zurechnung von dem Verhalten Dritter, welche selbständig und ohne 
Weisungsbefugnis des Geschäftsherrn tätig sind. 


Aufgrund ihrer systematischen Stellung im allgemeinen Schuldrecht ist die 
Norm zwar grundsätzlich auf Konstellationen mit schuldverhältnisbedingten 
Nebenpflichten anwendbar.°”° Dies entbindet aber nicht von der Prüfung der 
Voraussetzungen des $ 278 BGB. Weil es sich bei Nebenpflichten regelmäßig 
um verhaltensbezogene Pflichten handeln wird,” die dem Gläubiger keinen 
Anspruch auf einen Erfolg vermitteln, sondern dem Schuldner lediglich ein be- 
stimmtes Verhalten abfordern oder ihm ein bestimmtes Verhalten verbieten, wird 
die Prüfung des $ 278 BGB häufig bereits im Rahmen der Pflichtverletzung 
relevant. Die wortlautgetreue Subsumtion des $ 278 BGB bei Nebenpflichtver- 
letzungen gestaltet sich indes holprig.” Weder der Begriff der Verbindlichkeit 
noch die aktive Einschaltung des Erfüllungsgehilfen in die Erfüllung lassen sich 
bei Nebenpflichten ohne begriffliche Zugeständnisse bejahen. Dass $ 278 BGB 
aber auf Nebenpflichten Anwendung finden kann, wird von Rechtsprechung und 
Literatur mittlerweile weithin selbstverständlich — und ohne Darlegung der 


324 AG München, Urt. v. 25.3.2010 — 461 C 32968/09, Rn. 5. 

325 Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 71. 

326 Die Norm setzt lediglich ein Schuldverhältnis voraus, unabhängig davon, welchen Ursprungs 
dieses ist, Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 7f. 

327 Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S.93f.; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, 
S. 521f. (Fn. 28). Das Gegenstück hierzu bilden die sog. „Erfolgspflichten“, die dem Gläubiger 
den Eintritt eines bestimmten (Leistungs-)Erfolgs versprechen. Bleibt dieser Erfolg aus, so 
liegt automatisch eine Pflichtverletzung vor. 

328 Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77 geht davon aus, dass die h.M. bei der (unmittelbaren) 
Anwendung von $ 278 BGB auf Nebenpflichten die „Wortlautgrenze überschreitet“, krit. auch 
Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 150f. (Fn. 1). 
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grundsätzlichen Subsumtionsschwierigkeiten — bejaht.” Als Grenze der Zurech- 
nung wird lediglich ein sachlicher Zusammenhang zwischen der übertragenen 
Aufgabe und der Nebenpflichtverletzung gefordert.” Die herrschende Meinung 
knüpft an den Wortlaut des $ 278 BGB an und verlangt, dass die Handlung des 
Erfüllungsgehilfen auch tatsächlich zur Erfüllung und nicht nur bei Gelegenheit 
der ihm übertragenen Aufgabe gehandelt hat.” 


2. Jedermannsrecht 


Auch im Jedermannsrecht kann sich das Verhalten Dritter auf die Haftung des 
Nebenpflichtschuldners auswirken. Systematisch gibt es hierbei entweder die 
Möglichkeit, das Verhalten des Dritten dem Schuldner zuzurechnen, oder die 
Möglichkeit, den Schuldner für eigenes Verschulden zu belangen. $ 831 I 1 BGB 
bietet dabei eine Anspruchsgrundlage, um den Schuldner auch bei schädigendem 
Verhalten eines Dritten haften zu lassen. Es ist aber eine Anspruchsgrundlage, 
welche das schuldhafte Verhalten des Schuldners selbst sanktioniert.”” Letztlich 
wird nach $ 831 I 1 BGB die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht vermu- 
tet, Gehilfen sorgfältig auszuwählen und zu überwachen.’ Aus diesem Grund 
gewährt $ 831 I 2 BGB auch die Möglichkeit einer Exkulpation. Dogmatisch ist 


329 Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $278 Rn.18; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S.487 
(Fn. 277) m.w.N.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 75. 

330 Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 278 Rn. 20. 

331 RG, Urt. v. 29.5.1906 — III 465/05, RGZ 63, 341, 343f.; BGH, Urt. v. 14.2.1957 — VII ZR 
287/56, BGHZ 23, 319, 323; BGH, Urt. v.4.2.1997 — XI ZR 31/96, Rn. 18; BGH, 
Urt. v. 15.3.2012 — II ZR 148/11, Rn. 19; Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 
Rn. 52 m.w.N.; NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 8; Fikentscher/Heinemann, 
Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 662; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 278 Rn. 20; 
Hirsch, Schuldrecht AT, 11. Aufl. 2018, Rn. 438; Kreß, Schuldrecht AT, 1929, S. 337£.; HK- 
BGB/Schulze, 9. Aufl. 2017, $278 Rn. 11; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, $ 278 Rn. 12; 
Bamberger-Roth/Unberath, 3. Aufl. 2012, $ 278 Rn. 44. Diese Herangehensweise ist der US- 
amerikanischen Abgrenzung mittels der „Scope of Employment“-Regel gar nicht unähnlich, 
vgl. $ 228 II Restatement (Second) of Agency („Conduct of a servant is not within the scope of 
employment if it is different in kind from that authorized, far beyond the authorised time or 
space limits, or too little actuated by a purpose to serve the master.“). 

332 Kupisch, JuS 1984, 250, 251. 

333 Aufgrund der Fortentwicklung der allgemeinen Pflichten zur Gefahrvermeidung im Rahmen 
einer geschäftlichen Unternehmung innerhalb von $ 823 I BGB ist dabei die dogmatische Be- 
deutung des $ 831 I BGB mit Ausnahme der angedeuteten Beweislastumkehr nahezu aufgeho- 
ben, vgl. MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 831 Rn. 11. 
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der entscheidende Unterschied zu $ 278 BGB, dass nach $ 831 BGB für eigenes, 
nicht für fremdes Verhalten gehaftet wird. Zudem ist $ 831 BGB - anders als 
8278 S.1 Alt.2 BGB - nicht auf einen weisungsunabhängigen independent 
contractor anwendbar.’ Rechtspraktisch bildet die Möglichkeit der Exkulpation 
in $831 I 2 BGB einen entscheidenden Nachteil gegenüber der Haftung aus 
Schuldverhältnis.””° An den Entlastungsbeweis werden aber von der Rechtspre- 
chung hohe Anforderungen gestellt.” Durch die restriktive Handhabung des 
8831 I 2 BGB durch die Rechtsprechung erfährt die dogmatisch stets betonte 
Schwäche des $ 831 BGB eine praktische Aufwertung.” 


Zudem wurde der Anwendungsbereich des $ 31 BGB von der reinen Organhaf- 
tung hin zur Repräsentantenhaftung ausgeweitet”: In letztlich analoger Anwen- 
dung des § 31 BGB hat sich die Rechtsprechung vom Erfordernis der verfas- 
sungsmäßigen Berufung des Organs entfernt und fordert lediglich eine faktische 
Organstellung aufgrund selbstständiger und eigenverantwortlicher Wahrneh- 
mung eines Aufgabenbereichs mit Außenwirkung.”” Dabei ging es dem BGH im 
hierzu grundlegenden Urteil gerade darum, eine Haftung aus $$ 823 I, 31 BGB 
dort zu ermöglichen, wo eine Haftung nach $ 831 BGB womöglich ausgeschie- 


334 Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 87; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 831 Rn. 16. 

335 Kupisch, JuS 1984, 250, 254f. 

336 Vgl. bspw. BGH, Urt. v. 30.1.1996 — VI ZR 408/94, Rn. 16. 

337 Vgl. von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1717f.; von Bar, JuS 1982, 637, 645; Hopt, 
AcP 183 (1983), 608, 661; Horn, JuS 1995, 377, 379; U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 318 
(Fn. 142); Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780; 
Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 335f.; Michael Lehmann, Bürgerliches Recht, 
1983, S. 95f.; Schlechtriem, FS Medicus, 1999, S. 529, 530. 

338 jurisPK-BGB/Matusche-Beckmann, 8. Aufl. 2017, § 831 Rn.21; K. Schmidt, Karlsruher 
Forum 1993, S. 4, 7f.; AK-BGB/Reich, 1979, $ 831 Rn. 11; Wagner, Grundstrukturen, 2003, 
S. 189, 298f.; näher zu dieser bereits in den Materialien zu $ 31 BGB erkennbaren Entwick- 
lung MüKo-BGB/Arnold, 7. Aufl. 2015, § 31 Rn. 4f.; Zimmermann/Verse, Richter, 2000, 
S. 319, 338ff. 

339 BGH, Urt. v. 30.10.1967 — VII ZR 82/65, Rn. 10f. („Verfassungsmäßig berufene Vertreter im 
Sinne des § 31 BGB sind nicht nur Personen, deren Tätigkeit in der Satzung der juristischen 
Person vorgesehen ist; auch brauchen sie nicht mit rechtsgeschäftlicher Vertretungsmacht aus- 
gestattet zu sein. Es braucht sich auch nicht um einen Aufgabenbereich innerhalb der ge- 
schäftsführenden Verwaltungstätigkeit der juristischen Person zu handeln. Vielmehr genügt es, 
daß dem Vertreter durch die allgemeine Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame, we- 
sensmäßige Funktionen der juristischen Person zur selbständigen, eigenverantwortlichen Er- 
füllung zugewiesen sind, daß er also die juristische Person auf diese Weise repräsentiert“) 
(BGHZ 49, 19, 20f.) 
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den wäre.” Anders als bei $ 831 BGB ist dem Betrieb nämlich bei der Zurech- 
nung einer Sorgfaltspflichtverletzung über $ 31 BGB die Möglichkeit einer Ex- 
kulpation wegen ordnungsgemäßer Überwachung des betreffenden Organs abge- 
schnitten.” Bereits das Reichsgericht hatte deutlich zu erkennen gegeben, dass 
das Zusammenspiel von § 31 BGB, $ 823 BGB und der Rechtsfigur der Ver- 
kehrspflichten eine weitergehendere Betriebshaftung ermöglichen würde, als 
eine solche über $ 831 BGB denkbar wäre.’ Über $ 31 BGB wird dem Schuld- 
ner der Verkehrspflicht dabei fremdes Verhalten zugerechnet. Genau wie bei 
§ 278 BGB haftet der Schuldner hier für fremdes (Fehl-)Verhalten. Über das 
weite Verständnis der herrschenden Meinung von $ 31 BGB findet der Gedanke 
des $ 278 BGB damit zunehmend auch im Jedermannsrecht Verbreitung.” Be- 
reits in Verbindung mit der Auswahl- und Überwachungspflichten des $ 831 I 2 
BGB potenziert die Zurechnung jedes Fehlverhaltens eines Betriebsrepräsentan- 
ten mit jeweils eigenen Verrichtungsgehilfen in seinem Organisationsbereich die 
Unternehmenshaftung. 


Gleichzeitig ist $ 823 I BGB mittlerweile” Quell weitreichender Organisations- 
pflichten für jeden, der Dritte in die Erfüllung eigener Aufgaben einspannt.’* So 


340 BGH, Urt. v. 30.10.1967 — VII ZR 82/65, Rn. 11 („Bei einer solchen Sachlage wäre es unan- 
gemessen, der juristischen Person den Entlastungsbeweis nach $ 831 BGB zu eröffnen.“) 
(BGHZ 49, 19, 21£.). 

341  jurisPK-BGB/Matusche-Beckmann, 8. Aufl. 2017, $ 831 Rn. 20. 

342 RG, Urt. v. 15.1.1903 — VI 301/02, RGZ 53, 276, 280 („Sache des Beklagten, als des Eigen- 
tümers des Bahnhofsvorplatzes, ist es, für die Erfüllung der in der Straßenordnung den Eigen- 
tümern auferlegten Pflichten Sorge zu tragen, und von dieser Verhaftung kann sich der Be- 
klagte nicht schlechthin durch den Nachweis befreien, daß er eine geeignete Person zu der 
Verrichtung bestellt habe. Für die Unterlassung im einzelnen Falle zwar kann er nach Maßga- 
be des $ 831 B.G.B. die Verantwortung ablehnen, wenn er die Bestellung einer geeigneten 
Person dartut. [...] Davon verschieden ist aber die allgemein e Beaufsichtigung der Be- 
amten und ihrer Dienstverrichtungen, die dem Beklagten in seinen verfassungsmäßig berufe- 
nen Vertretern obliegt, und deren Unterlassung ihm als ein Verschulden dieser Vertreter zuge- 
rechnet werden muß. Wenn aus dieser Vernachläßigung ein Schade[n] erwächst, ist die juristi- 
sche Person, obwohl sie eine geeignete Person zu der Verrichtung bestellt hatte, nach $ 823 
B.G.B. gleichwohl haftbar.“). 

343 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 164 (Fn. 158) m.w.N.; vgl. auch Matusche-Beckmann, Orga- 
nisationsverschulden, 2001, S.137 („Ausschluss der Exculpationsmöglichkeit des $ 831 
BGB“), Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423, 425. 

344 S. MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 102. 

345 Zu den historischen, frühen Anfängen von Organisationspflichten eines Unternehmens inner- 
halb der reichsgerichtlichen Rechtsprechung instruktiv Zimmermann/Verse, Richter, 2000, 
S. 319, 338ff. 
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sind arbeitsteilige Prozesse wie Produktion, Verkauf und Vertrieb von Waren 
oder das Anbieten von Dienst- und Werkleistungen so zu organisieren, dass 
Schäden Dritter weitestgehend vermieden werden. `% Noch weitergehend ist 
jedes Unternehmensorgan verpflichtet, Schädigungen Dritter durch Gefahrensi- 
cherung innerhalb der eigenen Organisationsstruktur zu verhindern.” Dabei 
genügt zur Gefahrensicherung nicht bereits die sorgfältige Auswahl und Bestel- 
lung von Verrichtungsgehilfen’", sondern die Organisationspflichten aus $ 823 I 
BGB fordern auch eine laufende Überwachung und Instruktion aller ordnungs- 
gemäß eingeschalteten Hilfspersonen dahingehend, dass Rechtsgutsverletzungen 
Dritter vermieden werden.” Gerade im Bereich der Großbetriebe, in denen eine 
Exkulpation nach $ 831 I 2 BGB lediglich die ordnungsgemäße Auswahl und 
Überwachung der jeweils nächsten Hierachiestufe — und nicht etwa die gesamte 
Hierarchieleiter hinunter — zur Voraussetzung hat (sog. dezentralisierter Entlas- 


346 von Bar, JuS 1982, 637, 644f., Brüggemeier, AG 1982, 268, 268; Michaelis, FS Siber, Bd. II, 
1945, S. 185, 308ff.; AK-BGB/Reich, 1979, $ 831 Rn. 10; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, 
§ 823 Rn. 50, 52 m.w.N. Dabei treffen die Organisationspflichten aus $ 823 I BGB den Ge- 
schäftsherrn — anders als in $ 831 BGB - „auch bei dem Einsatz weisungsunabhängiger Gehil- 
‚fen“, zutreffend Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 119. 

347 BGH, Urt. v. 20.4.1971 — VI ZR 232/69, Rn. 14, 23ff.; BGH, Urt. v. 30.5.1978 — VI ZR 
113/77, Rn.8f.;, von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S.96; Medicus/Petersen, BR, 
26. Aufl. 2017, Rn. 648ff., 656f.; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 163 (Fn. 153) m.w.N.; zu 
den Organisationspflichten innerhalb eines Schuldverhältnisses BGH, Urt. v. 11.10.1994 — XI 
ZR 238/94, Rn. 20f.; zur Reichweite deliktsrechtlicher Herstellerhaftung Gsell, Substanzver- 
letzung, 2003, S. 328 („sei daran erinnert, daß auch nach Inkrafttreten des Schuldrechtsmo- 
dernisierungsgesetzes die deliktsrechtliche Herstellerhaftung nach $ 823 Abs. 1 BGB in man- 
cher Hinsicht weiterreicht als die Vertragshaftung des Verkäufers“). 

348 BGH, Urt. v. 30.1.1996 — VI ZR 408/94, Rn. 8 („Wer die Organisationsgewalt über ein be- 
triebliches Unternehmen innehat, hat für Gefahrensicherung in seinem Organisationsbereich 
zu sorgen.““). 

349 Werden zu wenig Hilfspersonen eingeschaltet, sodass es aufgrund unnötiger Überlastung des 
Betriebsablaufs zu gefahrenträchtigen Störungen kommt, oder deshalb Kontrollmaßnahmen 
unterlassen werden, so wirkt auch dies haftungsbegründend i.S.v. $$ 823 I, 31 BGB, Müko- 
BGB/Arnold, 7. Aufl. 2015, $ 31 Rn. 9 („personalpolitischer Organisationsmangel“). 

350 BGH, Urt. v. 25.10.1951 — II ZR 95/50, Rn. 7 („bleibt [...] Aufgabe des Gutsherrn, allgemei- 
ne Aufsichtsanordnungen zu treffen, die die Gewähr für eine ordentliche Betriebsführung bie- 
ten“) (BGHZ 4, 1, 2f.); BGH, Urt. v. 30.5.1978 — VI ZR 113/77, Rn. 9 („Den ihr so obliegen- 
den Pflichten genügte die Beklagte nicht schon mit der Bestellung an sich geeigneter Perso- 
nen, für deren Tun und Lassen sie sich nach $ 831 BGB entlasten kann. Sie mußte vielmehr 
bei der Bedeutung, die der Verkehrssicherheit von Kraftfahrzeugen für die Allgemeinheit zu- 
kommt, durch ihre Organe oder durch sonstige Vertreter im Sinne der $$ 30, 31 BGB geeigne- 
te Anordnungen erlassen, die gewährleisteten, daß die Reparaturen ordnungsgemäß vorge- 
nommen wurden“). 
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tungsbeweis)”', schließt die Rechtsprechung die mit Blick auf die gewaltigen 
Vorteile der Arbeitsteilung oftmals als unfair empfundenen Haftungslücken 
mittlerweile erfolgreich über $ 31 BGB und die Rechtsfigur der Organisations- 
pflichten.’°” Sogar der fehlende Einsatz einer Person zur konkreten Aufgabener- 
füllung, deren Verhalten dem Unternehmen nach $ 31 BGB zuzurechnen wäre — 
also die Flucht in die Möglichkeit einer Exkulpation nach $ 831 BGB - kann als 
Organisationspflichtverletzung nach $ 823 I BGB haftungsbegründend wirken.” 
In manchen Sachbereichen führt die Organisationshaftung damit zu einer dem 
$ 278 BGB ähnlichen Garantiehaftung.””* Die Pflichtverletzung wird damit vom 
Zeitpunkt der Schädigung durch den Gehilfen auf die grundsätzliche Organisati- 
on des Betriebs vorverlagert.”” Damit erlaubt der Eintritt eines Schadens quasi 
den Rückschluss auf eine fahrlässige Vorgehensweise innerhalb des Betriebes, 
von der sich die Organe stellvertretend für das Unternehmen aktiv zu entlasten 
haben.” Über die Kombination des weiten Anwendungsbereichs des $ 31 BGB 


351 RG, Urt. v. 14.12.1911 — VI 75/11, RGZ 78, 107, 108 („Wenn [...] der Umfang eines großen 
industriellen Betriebes [...] dem Geschäftsherrn selbst die Auswahltätigkeit hinsichtlich der 
niederen Angestellten unmöglich machen und diese einem Angestellten höherer Ordnung 
übertragen werden muß, dann hat sich insoweit der Entlastungsbeweis auf diese letztere Per- 
son zu richten.““). 

352  jurisPK-BGB/Matusche-Beckmann, 8. Aufl. 2017, $ 831 Rn. 124 („Anwendung der Grundsät- 
ze des dezentralisierten Entlastungsbeweises durch den Ausbau der Haftung aus $ 823 Abs. 1 
BGB wegen betrieblichen Organisationsmangels [unterliegt] zunehmenden Einschränkun- 
gen“); MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 103 („dezentralisierte[r] Entlastungsbe- 
weis [...] wieder rückgängig gemacht“). 

353 BGH, Urt. v. 5.3.1963 — VI ZR 55/62, Rn. 15 („[ Unternehmen wäre] verpflichtet gewesen, 
einen seiner vier Geschäftsführer oder ein Sonderorgan ($ 31 BGB) mit der Aufgabe zu be- 
treuen“) (BGHZ 39, 124, 130). 

354 Vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 164 (Fn. 159) m.w.N. 

355 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 165. Das entspricht im Übrigen der dogmatischen Funktions- 
weise von $ 831 BGB. Auch hier haftet der Geschäftsherr nicht wegen fremden, sondern we- 
gen eigenen Verschuldens für die fahrlässige Auswahl oder Anleitung des Verrichtungsgehil- 
fen, näher Kupisch, JuS 1984, 250, 252; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 831 Rn. 11. 

356 Vgl. BGH, Urt. v. 13.5.1955 — I ZR 137/53, Rn. 14 („Schadensersatzpflicht der Bekl. nicht nur 
auf Grund der $$ 823, 831, sondern auch auf Grund der $$ 823, 89, 31 BGB [...] gegeben, da 
die Organe der Bekl. deren Bedienstete bei Bleifrachtentladungen nicht zu gehöriger Sorgfalt 
bei der Überprüfung der Reinigung angehalten haben. Die Bekl. hat nicht dargelegt, daß sie 
durch entspr. Dienstvorschriften der ihr in dieser Richtung obliegenden Pflicht genügt hat.“) 
(BGHZ 17, 214, 220f.); von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1718f. (Tendenz zu „ei- 
ner in der Sache eher schuldunabhängigen Gehilfenhaftung‘“); Kreuzer, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780; Matusche-Beckmann, Organisations- 
verschulden, 2001, S. 132 („Beweislastumkehr in den Fällen eines Organisationsverschul- 
dens“); Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423, 440. Organisationspflichten sind damit ein funkti- 


90 Kapitel 1 Schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten 


mit den Organisationspflichten aus $ 823 I BGB werden also heutzutage die 
Lücken des $ 831 I BGB über weite Strecken kompensiert.” 


3. Zwischenergebnis: Verringerte Unterschiede bei der Einstandspflicht für 
Dritte 


Zusammenfassend lässt sich deshalb sagen, dass auch im Bereich der Haftung 
für das Verhalten Dritter eine Annäherung des Jedermannsrechts an das Schuld- 
verhältnisrecht zu beobachten ist. Der Widerspruch zwischen $ 278 BGB und 
dem deliktsrechtlichen Einstehen für Dritte ist heutzutage keineswegs mehr so 
groß wie häufig vermutet. Zwar ist im Ausgangspunkt $ 831 I 1 BGB wegen 
seiner dogmatischen Struktur das deutlich weniger schlagkräftige haftungsrecht- 
liche Instrument als die Zurechnungsnorm des $ 278 BGB.” Dafür ist aber 
8 823 I BGB Ursprung zunehmend wachsender Organisationspflichten, welche 
den Umfang der möglichen Delegation von Verkehrssicherungspflichten — mits- 
amt korrespondierender Haftungsfreistellung des Geschäftsherrn — erheblich 


onales Instrument, welches sich — nicht unähnlich der Nebenpflichten — flexibel einsetzen 
lässt, um ein bestimmtes Ergebnis zu erzielen, s. Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 299f. 

357 Ähnliche Einschätzung auch von Binder, AcP 211 (2011), 587, 610 („Defizite des deliktsrecht- 
lichen Rechtsgüterschutzes |...] des $ 831 BGB weitgehend ausgeglichen“); Medicus, JuS 
1986, 665, 668 (Fn. 31); Medicus/Petersen, BR, 26. Aufl. 2017, Rn. 199 („Ersetzung des 
$831 durch $823 TI“), Schaub, FS Medicus, 2009, S.423, 440; HKK/Schiemann, 2013, 
88 823-830, 840, 842-853 Rn. 157 („Schutz des Opfers gegenüber dem Fehlverhalten inner- 
halb komplexer Organisationen bei Lichte besehen statt durch die vorvertragliche Sonderver- 
bindung |[...] durch den Ausbau der Verkehrspflichten und insbesondere deren Spielart der 
Organisationspflichten innerhalb des Deliktssystems selbst durchaus gewährleistet‘), Schlech- 
triem, FS Medicus, 1999, S. 529, 530; K. Schmidt, Karlsruher Forum 1993, S. 4, 5 („Unter- 
nehmenshaftung findet außerhalb dieser einstigen Zentralnorm statt“), Palandt/Sprau, 
77. Aufl. 2018, $ 823 Rn. 55; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 519; Wagner, Grundstrukturen, 
2003, S. 189, 297 („Defizite der Unternehmenshaftung nach deutschem Deliktsrecht |...] 
überwunden“); vgl. bereits Michaelis, FS Siber, Bd. II, 1945, S. 185, 310 (allgemeine Überwa- 
chungspflicht hat „praktisch die Funktion [...], die Entlastungsmöglichkeit nach $ 831 [...] zu 
beschränken“), Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 334 (Fn. 74) 

358 Vgl. aber bereits die Einschätzung von Schlechtriem, VersR 1973, 581, 582f. (Fn. 23: „Auch 
dürften heute die Fälle selten sein, in denen ein Entlastungsbeweis gelingt.‘“) sowie — spezi- 
fisch zur Produzentenhaftung — Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 337 („fakti- 
sche[...] Elimination des Entlastungsbeweises“). 
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einschränken.” Die Verletzung einer solchen Organisationspflicht kommt auch 
bei der Beauftragung eines weisungsunabhängigen Gehilfen in Betracht, was die 
Unterschiede zu $ 278 BGB zumindest deutlich verringert.’ Zwar ist zu konsta- 
tieren, dass Unterschiede verbleiben können.” Mithilfe der aus § 823 I BGB 
abgeleiteten Organisationspflichten, der großzügigen Anwendung von $ 31 BGB 
und praktischen Einschränkungen die Exkulpation in $ 831 I 2 BGB betreffend 
wird der Spalt zwischen beiden Rechtsbereichen aber hinsichtlich der Einstands- 
pflicht für Dritte in der Rechtspraxis merklich verkleinert.” 


IV. Haftung für Vermögensschäden 
1. Schuldverhältnisrecht 


Als die zentrale Haftungserweiterung des Schuldverhältnisrechts gegenüber dem 
Deliktsrecht wird häufig der umfassende Schutz des Vermögens genannt. °°° 
Dabei wird das Vermögen durchaus auch im Deliktsrecht geschützt — und zwar 


359 Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $ 823 Rn. 52, 55 („Entlastungsmöglichkeiten‘‘ des $ 831 BGB 
werden „praktisch erheblich eingeengt durch die eigene allgemeine Aufsichtspflicht“), Schaub, 
FS Medicus, 2009, S. 423, 438; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 163f. 

360 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 20. Aufl. 2012, Rn. 104; so auch schon früher Medicus, 
Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 491 („Allerdings sind im Deliktsrecht schon Wege zur Ein- 
schränkung der Exkulpationsmöglichkeiten gefunden worden.“); U. Huber, FS von Caemme- 
rer, 1978, S. 837, 867. 

361 Michael Lehmann, Bürgerliches Recht, 1983, S. 94; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 
491; womöglich etwas ausdrucksstark Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 12f. (De- 
liktsrecht „immer noch weit hinter dem Standard des $ 278“). 

362 von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312; von Bar, JuS 1982, 637, 645; K. Huber, FS von 
Caemmerer, 1978, S. 359, 376f. (Fn. 87: „Unterschied verwischt“), Kreuzer, Verkehrspflich- 
ten, 1971, S. 161 („Bei der Haftung für Leute verdrängt die unmittelbare Haftung des Zuord- 
nungssubjekts (Geschäftsherr) wegen Organisations- oder Überwachungsverschuldens weit- 
hin die Regel des $ 831 BGB“) Schaub, FS Medicus, 2009, S. 423, 440 („$ 831 BGB heute 
weitgehend durch andere Regeln überlagert“). 

363 RG, Urt. v. 22.1.1906 — VI 267/05, RGZ 62, 315, 317 („Eine Haftung aus schuldhaft fahrlässi- 
ger Vermögensschädigung außerhalb des Vertrages aber kennt das Recht des Bürgerlichen Ge- 
setzbuchs nicht.‘“‘); AK-BGB/Dubischar, 1980, vor $$ 275ff. Rn. 40; Hadzimanovic, Neben- 
pflichten, 2006, S. 106; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 660; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; 
Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 533; Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 
811; Schlechtriem, VersR 1973, 581, 584; Staub, Vertragsverletzungen, 1904, S. 38; Teich- 
mann, JA 1984, 709, 712; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 192f. (Fn. 52); Wagner, 
Schuldrecht, 2003, S. 203, 204; vgl. bereits Michaelis, FS Siber, Bd. II, 1945, S. 185, 324 
(„Bedeutung der Deliktshaftung [...] [im Bereich des Vermögensschutzes] sehr beschränkt“). 
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sogar auch durch $ 823 I BGB -, nur womöglich nicht in gleichem Maße wie 
durch die §§ 280 I, 241 II BGB.“ Das Ausmaß der Unterschiede ist deshalb 
näher zu untersuchen. Der Gesetzgeber fügte die „Interessen“ des Gläubigers in 
den Wortlaut von $ 241 II BGB ein, um deutlich zu machen, dass auch „Vermö- 
gensinteressen sowie andere Interessen wie zum Beispiel die Entscheidungsfrei- 
heit“ als Schutzobjekt von Nebenpflichten in Frage kommen.” In der rechtwis- 
senschaftlichen Diskussion ist im Kontext von Nebenpflichten stets vom gegen- 
über dem Jedermannsrecht erweiterten Vermögensschutz des Schuldverhältnis- 
rechts die Rede. Schaut man sich jedoch die Beispielsfälle oder die höchstrich- 
terliche Rechtsprechung hierzu an, so stellt man fest, dass der Begriff des Ver- 
mögens hier entweder verfehlt ist oder überaus weit verstanden wird. 


Beispiel7 Weil die Bemalung der Wände im MietwohnungsfalP” laut BGH 
von $ 538 BGB gedeckt war — und der Mieter somit während der 
Mietdauer berechtigt war, das Eigentum des Vermieters durch die 
Bemalung zu beeinträchtigen —, lässt sich eine Nebenpflicht zum 
Schutz des Eigentums des Vermieters nicht völlig widerspruchsfrei 
begründen. Die vom BGH im Ergebnis bejahte Nebenpflicht muss 
sich dementsprechend auf ein anderes Schutzgut bezogen ha- 
ben. Mit der Pflicht des Mieters, die Wandfarbe weiß überzuma- 
len, sollte die Wohnung im Zeitpunkt der Rückgabe in einen mög- 
lichst neutralen Zustand versetzt werden. Sie sollte also möglichst 
vielen potentiellen Mietern als geeignet erscheinen. Damit wird 
dem Vermieter die Weitervermietung erleichtert. Die (abstrakte) 
Möglichkeit des Vermieters aus seinem Eigentum Einkommen zu 


364 Zwar ist das Vermögen grundsätzlich kein von $823 I BGB geschütztes Rechts- 
gut. Ausnahmen werden hiervon aber dann gemacht, wenn sich das Vermögen hinreichend ab- 
solut manifestiert, sodass eine Gleichstellung mit den in $ 823 I BGB genannten Rechtsgütern 
gerechtfertigt ist. Die prominentesten Beispiele bilden der Unternehmensschutz sowie der 
Schutz (der vermögenswerten Bestandteile) des allgemeinen Persönlichkeitsrechts, 
vgl. MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 316ff., 363ff., allgemein zum Vermögens- 
schutz im Deliktsrecht Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 873ff.; Doobe, Vermögens- 
schäden, 2014, S. 65ff.; Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 430ff. 

365 Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 90 („Kein prinzipieller, sondern nur ein gradueller Unter- 
schied gegenüber dem Deliktsrecht“), Faust, AcP 210 (2010), 555, 557; Faust, Europäisches 
Kaufrecht, 2012, S. 161, 162; Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 38f. 

366 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126; Canaris, JZ 2001, 499, 519. 

367 S.o., S. 33. 
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generieren, könnte also zu seinem Vermögen als von $ 241 II BGB 
geschütztem Rechtsgut gehören. Allerdings konnte mangels kon- 
kreter Mietinteressenten, die allein von der Wandfarbe abge- 
schreckt wurden, noch nicht von einer im klassischen Sinne ver- 
mögenswerten Expektanz, welche durch die Rückgabe der Woh- 
nung mit einer bunt gestrichenen Wand vernichtet worden wäre, 
ausgegangen werden. Demnach schützt die Nebenpflicht ein abs- 
traktes, vermögenswertes Interesse des Vermieters, seine Wohnung 
weiterzuvermieten, ohne hierbei durch eine rücksichtslose Selbst- 
verwirklichung des Vormieters beeinträchtigt zu werden. Schutzgut 
der Nebenpflicht ist damit das Vermögen des Vermieters, der die- 
ser Annahme zugrundeliegende Vermögensbegriff ist aber sehr 


., 368 
weit. 


Man muss sich also fragen, ob nicht der Begriff von Vermögensschutz auf tatbe- 
standlicher Ebene schon im Ansatz unpräzise ist. Unmittelbarer Gegenstand 
einer vorvertraglichen Aufklärungspflicht kann schließlich auch laut Gesetzgeber 


die rechtsgeschäftliche „Entscheidungsfreiheit 


“30 sein. Aufklärungspflichten 


bilden aber in der rechtswissenschaftlichen Diskussion durchaus Teil des erwei- 
terten Vermögensschutzes im Schuldverhältnisrecht. V Die fehlerhafte oder 


368 


369 


370 


Vgl. auch BGH, Urt. v. 5.3.2014 — VIII ZR 205/13, Rn. 13ff. Dort hatte ein Mieter innerhalb 
einer WEG seinen Schlüssel verloren. Die WEG wollte nun vom Eigentümer der Wohnung, 
der über $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB für den Mieter einzustehen hatte, die Kosten für den Austausch 
der gesamten Schließanlage über $$ 280 I, 241 II BGB ersetzt verlangen. Der BGH nahm eine 
Nebenpflichtverletzung durch den Verlust des Schlüssels an, lehnte aber mangels konkreter 
Missbrauchsgefahr durch Dritte einen ersatzfähigen Schaden ab. Da es an einem Eingriff in 
die Sachsubstanz der Schließanalage laut BGH ja gerade fehlte, kann als Schutzobjekt der Ne- 
benpflicht nur ein vermögenswertes Interesse der WEG in Betracht kommen. Der Schutz- 
zweck dieser Pflicht erfasste aber offenbar nur dann den Ersatz der Schließanlage, wenn sich 
konkret eine Gefahr angebahnt hätte, dass der Schlüssel von einem Dritten missbraucht wer- 
den würde. In der Sache betraf auch der vom BGH im Schaden erörterte Teil die Frage, in- 
wieweit das vermögenswerte Interesse der WEG schutzwürdig war. 

BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126; Kersting, Dritthaftung, 2007, 
S. 347; hiergegen noch Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337, 344ff. 

Grigoleit, Schuldrechtsreform, 2001, S. 269, 272; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
$ 241 Rn. 438. Im Bereich der Azrthaftung ist die ordnungsgemäße Aufklärung indes Voraus- 
setzung für einen rechtmäßigen Eingriff in die körperliche Integrität, insoweit ist Schutzgut der 
Aufklärung regelmäßig ein zumindest auch über $823 I BGB erfasstes Rechtsgut, 
vgl. beispielsweise die insoweit parallele Prüfung der $$ 280, 823 BGB des OLG Hamm, 
Urt. v. 30.5.2011 — 3 U 205/10, Rn. 27. 
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unzureichende Information durch die Gegenseite ist sogar der ganz regelmäßige 
Anknüpfungspunkt für einen möglichen Vermögensschutz durch Nebenpflich- 
ten.”’' Dem gegenüber stehen beispielsweise eine Nebenpflicht zum Schutz des 
Gläubigers vor der Verwendung unwirksamer AGB’, eine Nebenpflicht zum 
Schutz des Gläubigers vor der fahrlässigen Ausübung eines in Wahrheit nicht 
bestehenden Gestaltungsrechts durch die Gegenseite?” oder eine Nebenpflicht 
des Schuldners, keine rechtswidrige Schufa-Meldung vorzunehmen”. Ein Ver- 
mögensbezug der jeweiligen Pflicht lässt sich hier ohne Zweifel herstel- 
len. Nichtsdestotrotz fällt es schwer, das Vermögen als unmittelbares Schutzob- 
jekt der Nebenpflicht zu fixieren.” Ansatzpunkt der Verhaltensanforderung ist 
vielmehr der Schutz des Gläubigers vor einem bestimmten, als treuwidrig er- 
kannten Verhalten des Schuldners, welches wiederum auf mehr oder weniger 
direktem Wege zu einer Vermögensminderung des Schuldners führt. ?’° 
Schutzobjekt von $ 241 II BGB wäre dann nie das Vermögen als solches, son- 
dern stets nur konkrete Ausformungen hiervon.” 


All diese Ausformungen von Interessenschutz sollte man — in Abkehr vom wie 
gezeigt missverständlichen Begriff des Vermögensschutzes — sinnvoll unter dem 
Oberbegriff vermögenswerter Interessen zusammenfassen. Eine Unterteilung der 
unterschiedlichen, durch $ 241 II BGB geschützten Interessen wird dann über- 
flüssig. 


371 Vgl. BAG, Urt. v. 14.1.2009 - 3 AZR 71/07, Rn. 26f.; AG Heidelberg, Urt. v. 1.9.2005 - 21 C 
312/04, Rn.26; Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S.231, 242; Erman/ Westermann, 
15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 14. 

372 MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $311 Rn. 76; Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, 
$ 241 Rn. 19. 

373 C. Weber, DStR 2014, 213, 213; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 524. 

374 AG Halle, Urt. v. 28.2.2013 — 93 C 3289/12, Rn. 20. 

375 Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 319f. kritisiert, dass sich in diesem Bereich 
Verhaltensanforderungen „nur sehr mühsam als Verstoß gegen eine Rücksichtnahmepflicht 
subsumieren“ lassen. 

376 Der Begriff des Integritätsinteresses passt bei Nebenpflichten vom natürlichen Wortsinn her 
nur auf den Schutz von absoluten Rechtsgütern im Sinne des $ 823 I BGB. Geht es um sonsti- 
ge vermögenswerte Interessen des Gläubigers, so sind diese nicht Teil einer irgendwie vorge- 
prägten Integrität. Erst das Marktversagen und die korrigierend eingreifende Nebenpflicht las- 
sen das — häufig nur sehr umständlich zu beschreibende — vermögenswerte Interesse real wer- 
den. Das vermögenswerte Interesse ist also letztlich nur ein Vehikel, mit dem ein bestimmter 
Sachverhalt dem Integritätsschutz — und damit den Nebenpflichten — zugeordnet werden kann. 

377 Vgl. auch Keller, Rechtskreiseröffnung, 2007, S. 219. 
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2. Jedermannsrecht 
a) $8231BGB 


$ 823 I BGB nennt das Vermögen nicht explizit als geschütztes Rechtsgut.”’* 
Hintergrund ist die bewusste Entscheidung des Gesetzgebers, den allgemeinen 
Rechtsgüterschutz über die kleinen Generalklauseln der §§ 823 I, II, 826 BGB zu 
verwirklichen und nicht etwa nach dem Vorbild Frankreichs über eine große 
Generalklausel auch das Vermögen umfassend zu schützen.” Ein umfassender 
Vermögensschutz — so die Befürchtung — würde das Haftungsrisiko des Einzel- 
nen wegen der Vielzahl von potentiellen Gläubigern und der unvorhersehbaren 
Höhe der Schäden im Einzelfall in einem Maße erhöhen, welches die allgemeine 
Handlungsfreiheit (Art. 2 I GG) zu stark beschränken würde.” Wegen dieser 
bewussten Entscheidung des Gesetzgebers, das Vermögen nicht explizit in $ 823 
I BGB zu nennen, darf es auch nicht über den subsidiären Tatbestand des sonsti- 
gen Rechts in die Norm hineingelesen werden. Ein sonstiges Recht kommt im- 
mer dann in Betracht, wenn sich Interessen und Rechte in einer Weise verdich- 
ten, dass eine Gleichstellung mit den anderen in $ 823 I BGB genannten, absolut 
zu schützenden Rechtsgütern gerechtfertigt ist.” Das sonstige Recht muss also 
weiterhin vom amorphen Begriff des Vermögens abzugrenzen sein.” Als sons- 
tige Rechte im Sinne von $ 823 I BGB, die tatbestandlichen Vermögensschutz 


378 Dies betonend BGH, Urt. v. 9.12.2014 — VI ZR 155/14, Rn. 15; zur Historie dieses Grundsat- 
zes Zimmermann/Verse, Richter, 2000, S. 319, 322ff. 

379 Näher Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1073ff.; vgl. Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 
213 („wohlüberlegte Barriere‘). 

380 Vgl. mit Blick auf die fehlende Vorhersehbarkeit der Haftung für den Schädiger Rödl, Gerech- 
tigkeit, 2015, S. 133f. 

381 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1698. Dabei wird verbreitet gefordert, dass das 
betroffene Interesse dem Geschädigten ausschließlich zugewiesen sein muss („Zuweisungs- 
funktion“) und dieser das absolute Recht haben muss, Dritte von der Nutzung auszuschließen 
(„Ausschlussfunktion‘“‘), vgl. Doobe, Vermögensschäden, 2014, S. 68; MüKo-BGB/Wagner, 
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 267£. 

382 Ansonsten droht die gesetzgeberische Grundentscheidung bei Erlass des BGB gegen eine 
deliktische Fahrlässigkeitshaftung für Vermögensschäden ausgehebelt zu werden, zutreffend 
MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 265. Zum interessanten Gedanken die „Ver- 
tragsfreiheit“ als (Teilausprägung des algemeinen Persönlichkeitsrecht als) „sonstiges Recht“ 
im Sinne von $ 823 I BGB anzuerkennen — und damit viele dogmatisch aufwändige Begrün- 
dungen im allgemeinen Schuldrecht zumindest unnötig werden zu lassen — J. Schmidt, FS Lu- 
kes, 1989, S. 793, 803f., 806f. 
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ermöglichen, sind insbesondere das Recht am eingerichteten und ausgeübten 
Gewerbebetrieb sowie das allgemeine Persönlichkeitsrecht anerkannt.” 


Ersteres schützt den Bestand eines Unternehmens vor solchen Beeinträchtigun- 
gen, die sich gerade nicht (ausreichend) über die anderen, absolut geschützten 
Rechtsgüter abbilden lassen.” Damit betreibt das Recht am eingerichteten und 
ausgeübten Gewerbebetrieb subsidiären Vermögensschutz, soweit die Voraus- 
setzung des betriebsbezogenen Eingriffs gewahrt ist.’ Innerhalb des Rechts am 
eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb sind unterschiedliche Fallgrup- 
pen’ zusammengefasst, die zum Teil durchaus von ähnlichen Beweggründen 
geleitet werden wie schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten. 


Laut vom RG entwickelter und vom BGH fortgeführter Rechtspre- 
chung bedeutet die unberechtigte Schutzrechtsverwarnung, ver- 
bunden mit einem ernsthaften Unterlassungsbegehren, einen tatbe- 
standlichen Verstoß gegen $ 823 I BGB wegen Beeinträchtigung 
des Gewerbebetriebs.”® Diese Fallgruppe erinnert deutlich an den 
Schutz des Gläubigers vor einem unberechtigten Nacherfüllungs- 
verlangen durch eine schuldverhältnisbedingte Nebenpflicht.”” In 
beiden Fällen wird die Haftung inhaltlich bedingt durch das ex an- 
te erkennbare Potential der Handlung des Schädigers, für den Ge- 
schädigten fruchtlos aufgewendete Kosten durch Betriebseinbußen 
und Kontrollmaßnahmen zu verursachen. 


383 Zur historischen Entwicklung dieser beiden Rechtsfiguren von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 
1960, S. 49, 83ff., 102ff.; Zimmermann/Verse, Richter, 2000, S. 319, 326ff., 329ff. 

384  Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1609f. 

385 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1719f.; von Bar, JuS 1982, 637, 645; Deutsch, 
Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 873; zur damals zeitgenössischen Entwicklung skeptisch 
Raiser JZ 1961, 465, 469 („sichere Boden klar umgrenzter, die Widerrechtlichkeit des Ein- 
griffs indizierender Deliktstatbestände verlassen“); vgl. auch Schwenzer, Obligationenrecht, 
1999, S. 59, 64 („Erfindung“). 

386 Ausführlich MüKo-BGB/ Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 328ff. 

387 BGH, Urt. v. 17.4.1997 — X ZR 2/96 („Chinaherde“), Rn. 10f., MüKo-BGB/Wagner, 
7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 328. Thole, AcP 209 (2009), 498, 536f. hält die „Sonderrolle“, wel- 
che der unberechtigten Verfolgung von Immaterialgüterrechten damit zugutekommt, hingegen 
für unberechtigt, weil andere Formen der unberechtigten Rechtsverfolgung mindestens genau- 
so schadensträchtig sein können. 

388 Hierzu BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, Rn. 12ff. Beide Fälle bilden schließlich 
zudem eine Ausnahme zu der Regel, dass unberechtigte Rechtsverfolgung keine Schadenser- 
satzansprüche nach sich zieht, näher Thole, AcP 209 (2009), 498, 509f. 
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Das aus Art.2 I GG in Verbindung mit Art. 1 I GG abzuleitende allgemeine 
Persönlichkeitsrecht kann bei besonderer Schwere des Eingriffs einen Schmer- 
zensgeldanspruch gewähren, um dem Verletzten Genugtuung zu verschaffen und 
den Verletzer von weiteren Beeinträchtigungen abzuhalten.” Neben der Gel- 
tendmachung eines Nichtvermögensschadens steht dem Verletzten aber stets die 
Möglichkeit zu, die vermögensrelevanten Bestandteile des allgemeinen Persön- 
lichkeitsrechts als Schaden geltend zu machen. Dieser letzte Aspekt stellt delikti- 


iè 390 
schen Vermögensschutz dar. 


Das Deliktsrecht betreibt auch mit Informationspflichten Rechtsgüterschutz: So 
gibt es für den Hersteller eines gefährlichen Produkts eine aus § 823 I BGB ab- 
zuleitende Informationspflicht in Gestalt einer Warnpflicht.””' Diese bezweckt 
zwar im Verhältnis zum Kunden primär den Schutz dessen körperlicher Integri- 
tät, kann aber im Hinblick auf die Haftung eines Abnehmers gegenüber Dritten 
(wegen derer Verletzungen) auch Vermögensschutz entfalten. Informations- 
pflichten haben damit indes nicht immer den Schutz des Vermögens zum Gegen- 
stand, sondern können sich auch auf ein in $ 823 I BGB explizit genanntes 
Rechtsgut beziehen. 


Beispiel 16 Ein Kunde benutzt mit seinem PKW die Waschanlage eines Tank- 
stellenbeteibers („Waschanlagenfall“).” Durch die Wäsche wird 
der deutlich abstehende Heckspoiler des Kundenautos beschädigt, 
weil sich die Wascharme daran verkeilen. Der Betreiber haftetet 
nach der Rechtsprechung wegen Verletzung einer Informations- 
pflicht aus $$ 280 I, 241 II BGB.” Ein identischer Anspruch 
ergibt sich aber auch aus $ 823 I BGB.” Aus dem Jedermanns- 
recht ergab sich daher ebenfalls eine Informationspflicht. Diese 
Pflicht sollte aber nicht unmittelbar das Vermögen, sondern das 


389 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1712ff. 

390 von Bar, JuS 1982, 637, 645; deshalb zur Entwicklung skeptisch Raiser JZ 1961, 465, 470f. 

391 Vgl. nur MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 846f. (Fn. 3699) m.w.N. 

392 Fall nach AG Ludwigsburg, Urt. v. 2.11.2007 — 4 C 1536/07. 

393 Der Betreiber einer Waschanlage ist aus $ 241 II BGB verpflichtet darauf hinzuweisen, dass 
abstehende Teile des PKW, wie beispielsweise ein Heckspoiler, durch die — im Übrigen ord- 
nungsgemäß betriebene Anlage — beschädigt werden können, AG Ludwigsburg, 
Urt. v. 2.11.2007 — 4 C 1536/07, Rn. 17. 

394 AG Ludwigsburg, Urt. v. 2.11.2007 — 4 C 1536/07, Rn. 32. 
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Eigentum — als auch im Jedermannsrecht uneingeschränkt unmilt- 
telbar geschütztes Rechtsgut — des Kunden schützen. 


b) $823 II BGB 


8 823 II BGB kommt im Hinblick auf den Vermögensschutz durch das Delikts- 
recht entscheidende Bedeutung zu.’” Typische vermögensschützende Schutzge- 
setze sind beispielsweise die §§ 263, 264 I, IV”, 266 StGB sowie $ 15a IV, V 
InsO°”’.°”® Mit Blick auf die Entscheidung des BGB-Gesetzgebers gegen eine 
Fahrlässigkeitshaftung für Vermögensschäden hat sich Canaris grundsätzlich 
gegen die Berücksichtigung solcher Schutzgesetze mit Vermögensbezug ausge- 
sprochen, die keine strafrechtliche Sanktion enthalten:”” Nur ein Strafgesetz 
biete „nach Unrechtsgehalt und tatbestandlicher Präzision eine hinreichende 
Gewähr gegen die Systemsprengung und die Aushöhlung der durch $$ 823 
Abs. 1, 826 [BGB] vorgegebenen deliktsrechtlichen Grundentscheidungen““”. 
Richtig an dem Ansatz ist, dass er den Balanceakt, der bei der Anwendung des 
8 823 II BGB zu bewältigen ist, treffend hervorhebt: Zum einen muss die Norm 
kraft ihrer Existenz einen eigenständigen, nicht bereits von $ 823 I BGB erfass- 


395 Vgl. zur Möglichkeit, die unberechtigte Weitergabe von Geschäftsgeheimnissen über $ 823 II 
BGB i.V.m. $$ 17, 18 UWG anstatt über die — ohnehin mit Fallgruppen überfrachtete — culpa 
in contrahendo zu lösen, Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 232; zur Relevanz 
der Norm im Kontext sinnvollen Datenschutzes Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 56ff. 

396 Zur Haftung genügt die leichtfertige Falschauskunft im Rahmen des Subventionsverfah- 
rens. Damit erlaubt die Norm i.V.m. $ 823 II BGB deliktischen Vermögensschutz unterhalb 
der Vorsatzschwelle, näher zu dieser Ausnahmestellung der Norm Rödl, Gerechtigkeit, 2015, 
S. 160f. 

397 Zur Haftung genügt die fahrlässige Unterlassung des rechtzeitigen Insolvenzantrags, vgl. auch 
zur möglichen Haftung eines Beraters als Teilnehmer gem. $ 830 II BGB D. Fischer, DB 
2015, 1703, 1706; Werner, StBW 2013, 571, 575f. Damit repräsentiert die Norm Vermögens- 
schutz, der auch dogmatisch über $ 826 BGB hinausgeht, vgl. zum Charakter der Norm als 
vermögensschützendes Gefährdungsdelikt und der wachsenden praktischen Bedeutung der 
Haftung MüKo-InsO/Klöhn, 3. Aufl. 2013, $ 15a Rn. 144f., 158. 

398 Vgl. auch Ort, FS Schäfer, 2008, S. 171, 175 (§§ 400, 403 AktG); zu weiteren praxisrelevanten 
Schutzgesetzen Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, $ 15 Rn. 89ff.; Kötz/Wagner, 
Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 435ff. (insbesondere §§ 3, 9 UWG; 33 III 1 GWB; 37b, 37c 
WpHG); ausf. Liste bei MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 522ff. 

399 Nur wenn die Norm als „verlängerter Arm“ von $ 826 BGB zu sehen ist, soll sie in Verbin- 
dung mit $ 823 II BGB eine Haftung wegen Vermögensschäden begründen können, näher zu 
alldem Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 50, 58ff., 68, 75f. 

400 Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 58. 
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ten Anwendungsbereich haben. Zum anderen darf dieser Anwendungsbereich 
nicht so weit gezogen werden, dass die Auswahl der abschließend enumerierten 
Rechtsgüter in $ 823 I BGB untergraben wird.“ Hieraus aber den Schluss zu 
ziehen, nur strafrechtlich bewehrte Schutzgesetze anzuerkennen, erscheint — in 
Übereinstimmung mit der überwiegenden Auffassung” — nicht gerechtfertigt. 
Zum einen widerspräche dieses Vorgehen dem Willen des BGB-Gesetzgebers, 
der einen entsprechenden Vorschlag explizit verworfen hatte.” Auch die Recht- 
sprechung hat dieser Ansicht eine ausdrückliche Absage erteilt.** Inhaltlich 
spricht zudem gegen eine Strafrechtsakzessorietät, dass der Strafgesetzgeber bei 
dem Erlass von Strafgesetzen keine zivilrechtlichen Verteilungserwägungen 
anstellt. 


So gibt es mit $267 StGB (Urkundenfälschung) beispielsweise 
eine Norm, deren Schutzgesetzqualität gerade wegen ihrer spezi- 
fisch strafrechtlich-allgemeinheitlichen Zwecksetzung abgelehnt 
wurde.” 

Umgekehrt sollte die Tatsache, dass eine Verhaltensanforderung bloß in einer 
Ordnungsvorschrift kodifiziert ist, kein Indiz gegen einen hiermit möglicher- 
weise bezweckten Individualschutz sein. Sinnvoller ist es daher, für jeden 
Einzelfall sorgsam zu prüfen, ob die Rechtsnorm von ihrem Zweck her zumin- 
dest auch die Vermögensinteressen des Einzelnen schützen will oder ob ein sol- 
cher Schutz nur reflexiver Natur ist und ob sich der Ersatz des Schadens unter 
Berücksichtigung der Rechtsfortbildungsfunktion des $ 823 II BGB mit den 
Wertungen der $$ 823 I, 826 BGB verträgt." 


401 Ein ähnlicher Widerstreit der Interessen findet sich deshalb beim Anwendungsbereich der 
„sonstigen Rechte“ im Sinne von $ 823 I BGB. 

402 So auch;; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 477 m.w.N. 

403 Vgl. Mugdan, Materialien, Bd. H, 1899, S. 1073, 1076 („Vorschrift auf den Verstoß gegen 
Strafgesetze zu beschränken, sei nicht rathsam“). 

404 BGH, Urt. v. 9.11.2004 — VI ZR 311/03, Rn. 11, 19 (Bußgeld- oder Strafbewährung „[o]hne 
Einfluß auf die Auslegung des Gesetzes‘ hinsichtlich der Eigenschaft als Schutzgesetz). 

405 Vgl. BGH, Urt. v. 3.2.1987 — VI ZR 32/86, Rn. 14ff. (BGHZ 100, 13, 16ff.). 

406 So bereits RG, Urt. v. 20.3.1930 — VI 373/29, RGZ 128, 298, 300. 

407 Ähnlich auch jurisPK-BGB/Hans, 8. Aufl. 2017, $ 823 Abs. 2 Rn. 10. 
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c) § 824 BGB 


§ 824 BGB macht wegen der Überschrift „Kreditgefährdung“ ebenfalls den 
Eindruck, als bezwecke er Vermögensschutz.*"* Richtig ist daran, dass in der 
Rechtsfolge umfassender Ersatz der durch die Kreditgefährdung verursachten 
Schäden verlangt werden kann. Dies ist jedoch kein Charakteristikum primären 
Vermögensschutzes, sondern kennzeichnet lediglich sekundären Vermögens- 
schutz. Ersterer findet bereits auf Tatbestandsebene statt, während letzterer auf 
der Rechtsfolgenseite eines Anspruchs anzusiedeln ist. Das deutsche Schadens- 
recht schützt in den $$ 249ff. BGB auf sekundärer Ebene stets auch das Vermö- 
gen und zwar völlig unabhängig von der dogmatischen Quelle des Anspruchs 
(Schuldverhältnisrecht oder Jedermannsrecht). Ob $ 824 BGB aber primär Ver- 
mögensschutz bezweckt, ist umstritten.“ Praktische Relevanz hat diese Diskus- 
sion — außerhalb der hier versuchten Ermittlung der Reichweite primären, delik- 
tischen Vermögensschutzes — nur in der Rechtsfolge. Sieht man das Vermögen 
als primäres Schutzobjekt, so muss man konsequenterweise die Möglichkeit 
eines Schmerzensgeldes aus Art.2 I, 1 I GG verneinen, weil das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht dann nur reflexiv geschützt sein kann.“ 


408 Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 446 behandeln $ 824 BGB auch unter den 
„Fallgruppen des Vermögensschutzes“. 

409 So wird zum einen vertreten, dass $ 824 BGB lediglich eine spezialgesetzliche Ausformung 
des Schutzes des allgemeinen Persönlichkeitsrechts darstellt, von Bar, Gutachten, Band II, 
1981, S. 1681, 1708; Staudinger/Hager, Neubearbeitung 2009, $ 824 Rn. 1; vgl. auch zu den 
ohnehin gegebenen, tatbestandlichen Überschneidungen Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 
4. Aufl. 2015, $ 15 Rn. 105. Während beispielsweise ein Kläger versuchte einen Schadenser- 
satzanspruch wegen einer ihm gegenüber rechtswidrigen Schufa-Meldung auf $ 824 BGB zu 
stützen, zog das AG Halle, Urt. v. 28.2.2013 — 93 C 3289/12, Rn. 7, 20 es vor, den Anspruch 
aus dem das Schuldner und Gläubiger verbindende Schuldverhältnis — und damit aus $$ 280 I, 
241 II BGB - herzuleiten. Diese Entscheidung ließe sich damit erklären, dass der Schutz ver- 
mögenswerter Interessen weniger durch $ 824 BGB, sondern gegebenenfalls zumindest sach- 
näher durch die $$ 280 I, 241 II BGB verwirklicht werden soll. Zum anderen wird — auch un- 
ter Rekurs auf das geschützte Rechtsgut der kreditgefährdenden Verleumdung nach $ 187 
StGB — das Vermögen als primär von $ 824 BGB geschützt angesehen, MüKo-BGB/Wagner, 
7. Aufl. 2017, § 824 Rn. 3. 

410 So dann auch MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 824 Rn. 3, 62. Staudinger/Hager, Neube- 
arbeitung 2009, $ 824 Rn. 13 verweist auf die Kommentierung der Rechtsfolgen eines An- 
spruchs wegen Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts. Damit geht er — insoweit 
ebenfalls konsequent — offenbar davon aus, dass ein Schmerzensgeld auch bei $ 824 BGB in 
Betracht kommt. 
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d) $826 BGB 


Der einzige Anspruch im Deliktsrecht, der als Generalklausel auf primärer Ebene 
Vermögensschutz betreibt, ist der aus sittenwidriger vorsätzlicher Schädigung 
(8 826 BGB*'').*'* Der Anspruch stellt - nach § 823 I BGB und $ 823 II BGB — 
die dritte der kleinen Generalklauseln dar, welche zusammengenommen nach 
Vorstellung des Gesetzgebers den Rechtsgüterschutz langfristig, und an die je- 
weiligen gesellschaftlichen Gegebenheiten angepasst, sichern sollen.*'? § 826 
BGB ist dem Wortlaut nach grundsätzlich als Haftungsnorm für den (sittenwid- 
rig handelnden) Vorsatztäter konzipiert. Sofern ein bestimmtes Verhalten von 
Rechtsprechung und Literatur überwiegend als sittenwidrige Vermögensschädi- 
gung eingestuft wird, erhält es zumindest faktisch das Siegel eines Verbots. Vor 
der erstmaligen Anerkennung eines Verhaltens als sittenwidrig ist zu fragen, was 
der Verkehr im Hinblick auf das Anstandsgefühl aller billig und gerecht Den- 
kenden erwarten durfte. Ist diese Wertung aber einmal vollzogen, so wird die 
Einhaltung des postulierten Verhaltensstandards Bestandteil einer existierenden 
Verkehrserwartung. Die innerhalb von $ 826 BGB etablierten Fallgruppen könn- 
ten dann als akzeptierte Verhaltensstandards gegenüber Vermögensinteressen 
Dritter theoretisch zu Verkehrspflichten im Sinne von $ 823 II BGB werden.“ 
Dieser Schritt wird aber von der herrschenden Meinung wegen der scharfen 
Trennlinie zwischen Fahrlässigkeits- und Vorsatzhaftung und der Prärogative 
des Gesetzgebers für den Erlass von Schutzgesetzen nicht vollzogen. $ 826 BGB 
ist dem Wortlaut nach schließlich als Haftungsnorm für den (sittenwidrig han- 
delnden) Vorsatztäter konzipiert.''” Würde über die Rechtsanwendung aus $ 826 
BGB eine Haftung für (grobe) Fahrlässigkeit gemacht, so widerspräche dies dem 


411 8826 BGB lautet: „Wer in einer gegen die guten Sitten verstoßenden Weise einem anderen 
vorsätzlich Schaden zufügt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.“. 

412 Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 250 („Zentralnorm des deliktischen Vermö- 
gensschutzes‘), vgl. zur Praxisrelevanz der Norm im Bereich der Beratungsleistungen generell 
Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, $ 15 Rn. 128ff. 

413 Fuchs/Pauker/Baumgärtner, Deliktsrecht, 9. Aufl. 2016, S. 173f.; jurisPK-BGB/Reichold, 
8. Aufl. 2017, $ 826 Rn. 6 („Entwicklungsfunktion“). 

414 Dafür letztlich K. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 359, 383f., Mertens, AcP 178 (1978), 
227, 251ff. 

415 Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, $ 15 Rn. 117; krit. Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 
15. Aufl. 2018, Rn. 438 („sehr hohe Hürde |[...], die nicht immer angemessen ist“). 
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Haftungsgrund der Norm.*'° Stattdessen ist eine Tendenz zu beobachten, das 
Vorsatzerfordernis in $ 826 BGB zumindest faktisch zu entwerten®'’, was wiede- 
rum Teile der Literatur in der Ansicht bestärkt, dass ein Übergang einer Verhal- 
tensanforderung von $ 826 BGB zu $ 823 II BGB möglich sein müsse*'*: So 
wird in der Rechtsprechung gerade im Bereich der Gutachterhaftung bisweilen 
die Leichtfertigkeit und Gewissenlosigkeit des Handelns als Indiz für die An- 
nahme bedingten Vorsatzes genommen.*'” Hierin ist zwar keinesfalls eine forma- 
le Aufgabe des Vorsatzerfordernisses zu sehen.” Dennoch ist es als faktische 
Verquickung der tatsächlichen Umstände zu sehen, welche die Begründung von 
sittenwidrigem Verhalten und vorsätzlicher Schädigung (jeweils separat) tragen 
sollen." In der Subsumtion ist bei einer solcher Vorgehensweise die Prüfung 
des Vorsatzes — obschon formal unangetastet — nur zweitrangig, entscheidend für 
den gerichtlichen Erfolg ist das beweisbare Ausmaß des objektiven Pflichtver- 
stoßes im Rahmen der Prüfung der Sittenwidrigkeit.*”” 


416 BGH, Urt. v. 21.4.2009 — VI ZR 304/07, Rn. 24; von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 
1705; Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 215f. 

417 Krit. hierzu Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 215ff. 

418 So jüngst Staudinger/Oechsler, Neubearbeitung 2014, § 826 Rn. 36. 

419 BGH, Urt. v. 12.12.1978 — VI ZR 132/77, Rn. 10 („ein besonders leichtfertiges, gewissenloses 
Verhalten eines Wirtschaftsprüfers [...] [kann] als sittenwidrig zu bezeichnen sein, und, wenn 
er es selbst erkannt hatte, den Schluß auf bedingten Vorsatz zulassen“); BGH, 
Urt. v. 24.9.1991 — VI ZR 293/90, Rn. 25 („Auf bedingten Vorsatz läßt ein leichtfertiges, ge- 
wissenloses Verhalten bei Ausstellung unrichtiger Gutachten [...] schließen“); BGH, 
Urt. v. 6.5.2008 — XI ZR 56/07, Rn. 46 („Gemäß $ 826 BGB haftet allerdings nicht nur, wer 
die die Sittenwidrigkeit seines Handelns begründenden Umstände positiv kennt, sondern auch, 
wer sich dieser Kenntnis bewusst verschließt [...] und etwa seine Berufspflichten in solchem 
Maße grob fahrlässig und leichtfertig verletzt, dass sein Verhalten als bedenken- und gewis- 
senlos zu bezeichnen ist [...]. Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns kann sich 
die Schlussfolgerung ergeben, dass mit Schädigungsvorsatz gehandelt worden ist [...]. Von 
vorsätzlichem Handeln ist auszugehen, wenn der Schädiger so leichtfertig gehandelt hat, dass 
er eine Schädigung des anderen Teils in Kauf genommen haben muss“) (BGHZ 176, 281, 
294f.); BGH, Urt. v. 9.3.2010 — XI ZR 93/09, Rn. 39 (BGHZ 184, 365, 375); wohl restriktiver 
BGH, Urt. v. 28.6.2016 — VI ZR 536/15, Rn. 25 („genügt nicht, wenn die relevanten Tatum- 
stände lediglich objektiv erkennbar waren und der Handelnde sie hätte kennen können oder 
kennen müssen oder sie sich ihm sogar hätten aufdrängen müssen“). 

420 Das belegt die Obersatzbildung der Rechtsprechung, vgl. BGH, Urt. v. 24.9.1991 — VI ZR 
293/90, Rn. 20, 23f.; BGH, Urt. v. 21.4.2009 — VI ZR 304/07, Rn. 24 („Sittenwidrigkeit und 
Vorsatz getrennt festzustellen“). 

421 Vgl.auch Hopt, AcP 183 (1983), 608, 633 („Denaturierung“),;, MüKo-BGB/Wagner, 
7. Aufl. 2017, § 826 Rn. 31f. („Aufweichungstendenzen“). 

422 Anschaulich zu dieser Vorgehensweise BGH, Urt. v. 14.4.1986 — II ZR 123/85, Rn. 17 („Sollte 
die Beweisaufnahme |[...] [den] Befund [eines unrichtigen Gutachtens] bestätigen, so ist es 
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Beispiel 17 Ein Wirtschaftsprüfer erstellt für ein Unternehmen die Jahresab- 


schlüsse („Wirtschaftsprüferfall“).”” Auf einer internen Veran- 
staltung, an der hauptsächlich Vertriebsmitarbeiter des Unter- 
nehmens teilnehmen, hält der Wirtschaftsprüfer über die wirt- 
schaftliche Situation des Unternehmens einen Vortrag und er- 
wähnt unter anderem, dass es sich bei den Unternehmensanleihen 
um „Blue Chips“ handle und die Eigenkapitalausstattung des Un- 
ternehmens ausgezeichnet sei. In Wahrheit bestand das Eigenkapi- 
tal des Unternehmens fast ausschließlich aus Forderungen gegen 
(Privat-)Anleger, die als atypisch stille Gesellschafter des Unter- 
nehmens ihre Einlageverpflichtung lediglich in monatlichen Raten 
über einen Zeitraum von bis zu 30 Jahren erbringen mussten. Auf- 
grund des hochkomprimierten Risikos eines Zahlungsausfalls we- 
gen eines Vertrauensverlusts der Anleger und eines nur unzurei- 
chend vorhandenen Forderungsmanagements war die wirtschaftli- 
che Situation des Unternehmens von der eines erstklassigen Anla- 
gegeschäfts (Blue Chip) weit entfernt. Die Äußerungen des Wirt- 
schaftsprüfers wurden von den Vertriebsmitarbeitern aufmerksam 
aufgenommen und in die (vorbereiteten) Beratungsgespräche zum 
Verkauf der Anlage integriert. Ein Vertriebsmitarbeiter überzeugt 
einen Anleger zur Beteiligung an dem Unternehmen als atypisch 
stiller Gesellschafter über eine Einlage von 100.000€. Wenige 
Wochen später stellt das Unternehmen wegen inkompetenter Ge- 
schäftsleitung und dem überraschenden Wertabfall einiger Anla- 


423 


möglich, daß die Art der Mängel auf ein grob leichtfertiges Verhalten des Beklagten zu 2 hin- 
weist, aus dem wiederum gefolgert werden könnte, daß der Beklagte eine Schädigung der An- 
leger in Kauf genommen, also - zumindest bedingt - vorsätzlich gehandelt haben muf“); BGH, 
Urt. v. 20.3.1995 — II ZR 205/94, Rn. 98 („Aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns 
kann sich die Schlußfolgerung ergeben, daß mit Schädigungsvorsatz gehandelt worden ist 
[...]. Steht daher nicht fest, ob den Schädiger der Vorwurf sittenwidrigen Handelns trifft, kann 
nicht ohne weiteres festgestellt werden, daß er nicht mit Schädigungsvorsatz gehandelt 
hat. Das ist nur dann zulässig, wenn ausgeschlossen werden kann, daß sich aus Art und Weise 
des Handelns ein Rückschluß auf den (bedingten) Vorsatz des Handelnden ergeben würde“) 
(BGHZ 129, 136, 177); BGH, Urt. v. 9.3.2010 — XI ZR 93/09, Rn. 43 („Die Beklagte hat zu- 
mindest so leichtfertig gehandelt, dass sie die als möglich erkannte Schädigung der Klägerin 
in Kauf genommen haben muss.“) (BGHZ 184, 365, 376). 

Fall nach BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12. 
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gen Insolvenzantrag. Der Anleger möchte nun mangels anderer, 
liquider Anspruchsgegner gegen den Wirtschaftsprüfer vorgehen. 


Es kommt mit $ 826 BGB ein Anspruch aus dem Jedermannsrecht 
in Betracht.” Zunächst ist zu prüfen ob der Wirtschafisprüfer sit- 
tenwidrig gehandelt hat. Der Maßstab ist hierbei für den BGH das 
„Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden“. In der Fall- 
gruppe der Expertenhaftung aufgrund unrichtiger Gutachten ist in 
Konkretisierung dieser Formel für den BGH Voraussetzung, „dass 
der Auskunfterteilende aufgrund des Expertenstatus ein besonde- 
res Vertrauen für sich in Anspruch nimmt, selbst aber nicht im 
Mindesten den an einen Experten zu richtenden Maßstäben ge- 
nügt“’”.*°. Die Informationen waren zur Weitergabe an die An- 
lageinteressenten bestimmt und dem Wirtschaftsprüfer „war auch 
ohne weiteres ersichtlich, dass seine Aussagen |[...] jedenfalls grob 
unvollständig und damit irreführend waren“. Damit handelte 
dieser sittenwidrig. Auf Basis dieser objektiv rücksichtslosen Vor- 
gehensweise wies der Wirtschaftsprüfer auch Vorsatz hinsichtlich 


424 
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Ansprüche aus $ 280 I, 241 II, 311 II, II BGB wurden vom BGH - mit Blick auf den fehlen- 
den geschäftlichen Kontakt zwischen dem Wirtschaftsprüfer und dem Anleger zurecht — nicht 
erwogen. 

BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 10. 

Damit wird bereits deutlich, dass das Anstandsgefühl letztlich durch die Verkehrserwartungen 
bestimmt wird. Jene wiederum werden um Vertrauensschutzgesichtspunkte angerei- 
chert. Diese Haftungsgrundsätze sind zwar mangels (Wert-)Gutachtens des Wirtschaftsprüfers 
nicht unmittelbar anwendbar. Der Wirtschaftsprüfer vermittelte den späteren Verkäufern der 
Anleihe hier aber mündlich irreführendes Wissen, welches er (vermeintlich) aufgrund einer 
Jahresabschlussprüfung erlangt hatte. „Hierdurch setzte er sich rücksichtslos über die Interes- 
sen potentieller Anlageinteressenten hinweg, die mit seinen Äußerungen zwangsläufig in Be- 
rührung kamen und diese im Vertrauen auf seine berufliche Integrität und seine fachliche Au- 
torität zur Grundlage ihrer Entscheidung machten“, BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, 
Rn. 11. Insbesondere der zweite Halbsatz weckt vom Wortlaut her Erinnerungen an $ 311 III 2 
BGB. Dass die Rechtsprechung hier dennoch offensichtlich nicht von einem Schuldverhältnis 
zwischen dem Wirtschaftsprüfer und dem Anleger ausgeht, bedeutet eine Absage an die unnö- 
tige Ausdehnung der Schuldverhältnis-Haftung im Bereich der Dritthaftung und ist begrü- 
Benswert. Es zeigt, dass die Rechtsprechung ihr Prüfungsinteresse in neuen Sachverhaltskons- 
tellationen wieder eher auf das Jedermannsrecht konzentriert und das Schuldverhältnisrecht 
ruhen lässt. Die Äußerungen des Wirtschaftsprüfers gegenüber den Vertriebsmitarbeitern hat- 
ten auch deshalb besonderes Gewicht, weil er als Abschlussprüfer des Unternehmens zur Ob- 
jektivität verpflichtet war, vgl. $ 323 I 1 Hs. 1 HGB. 

BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 20, 23. 
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der Schadenszufügung”” auf: Hierfür „genügt bedingter Vorsatz 
hinsichtlich der für möglich gehaltenen Schadensfolgen‘“’”. Be- 
zugspunkt des Vorsatzes ist für den BGH hier also die Beeinträch- 


Weil die Geldanlage hier „weder so hochwertig noch so risikoarm“ war, wie der Wirtschafts- 
prüfer sie dem Vertriebsmitarbeiter — und dieser später dem Anleger — gegenüber bezeichnet 
hatte, war der Anleger „bereits durch die Zeichnung der Anlagen unmittelbar geschädigt“, 
BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 29. Der BGH stellt hier explizit auf die Beein- 
trächtigung der Entscheidungsfreiheit des Anlegers ab. Die zitierte Formulierung ließe sich 
aber ebenso gut für die Begründung eines wirtschaftlichen Schadens im Sinne eines Gefähr- 
dungsschadens nutzen. Schließlich war das Anlageobjekt — das Unternehmen — noch nicht in- 
solvent, aber die der Anlage inhärenten Risiken waren viel größer als dem Anleger be- 
wusst. Damit war die „Gegenleistung“ für seine Anlage bereits derart in ihrem vermeintlichen 
Wert gefährdet, dass sich dies bilanziell bereits in einem Schaden erfassen ließe, 
vgl. Soergel/Ekkenga/Kuntz, 13. Aufl. 2014, Vor $ 249 Rn. 63. Ob der BGH wirklich andere 
Folgen als einen (wirtschaftlichen) Schaden für $ 826 BGB genügen ließe, lässt sich damit 
nicht allein aus diesem Urteil folgern, explizit aber BGH, Urt. v. 21.12.2004 — VI ZR 306/03, 
Rn. 14ff. (Vermögensschaden, wenn der Gläubiger „zum Abschluß eines Vertrages gebracht 
worden ist, den er sonst nicht geschlossen hätte, und die Leistung für seine Zwecke nicht voll 
brauchbar ist“). Der BGH deutet aber mit diesem Urteil an, dass auch die Beeinträchtigung 
der Entscheidungsfreiheit des Anlegers vom Schadensbegriff umfasst ist. Ob generell auch die 
Dispositionsfreiheit von $ 826 BGB geschützt werden sollte, ist allerdings fraglich. So bietet 
bereits die Anfechtung wegen arglistiger Täuschung nach $ 123 I Alt. 1 BGB eine Möglichkeit 
sich von unter falschen Vorzeichen eingegangenen Verbindlichkeiten zu lösen. Insbesondere 
bei Ablauf der Anfechtungsfrist aus $ 124 I BGB stößt die Anwendung der potentiell zeitlich 
weitergehenden (vgl. $$ 195, 199 I BGB) Haftung aus $$ 826, 249 I BGB auf Bedenken, 
Staudinger/Oechsler, Neubearbeitung 2014, $ 826 Rn. 149. Ein Unterlaufen der Anfechtungs- 
voraussetzungen und -rechtsfolgen droht hier aber ohnehin nicht, weil jemand in Anspruch 
genommen wird, der nicht Vertragspartei — und damit auch nicht Anfechtungsgegner ist. Die 
Anfechtung hätte dem Anleger im Übrigen wirtschaftlich nicht weitergeholfen, denn eine 
Rückforderung nach $ 812 I 1 Alt. 1 BGB wäre gegen das insolvente Unternehmen gerichtet 
gewesen. Der Schaden lag hier letztlich in der Tatsache, dass die Anleihe (erheblich) negativ 
vom Vorstellungsbild des Anlegers abwich. Die Problematik stellt sich ebenso bei einer Haf- 
tung aus culpa in contrahendo: Im Rahmen eines Anspruchs aus $$ 280 I, 311 IL, 241 I BGB 
ist nämlich ebenfalls ein Schaden erforderlich, dessen Annahme bei wirtschaftlicher Ausgegli- 
chenheit eines Geschäfts auch bei fehlerhafter Aufklärung auf den ersten Blick fragwürdig 
sein kann, näher Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337, 339. Der BGH bejaht auch hier den Schutz 
der Dispositionsfreiheit, vgl. im Rahmen der Prospekthaftung schon BGH, Urt. v. 5.7.1993 — 
II ZR 194/92, Rn. 9: „Der Schutzzweck der Verpflichtung |...] zur [...] Aufklärung |[...] be- 
schränkt sich nicht darauf, den Anleger nur vor einigen ganz bestimmten mit der Anlage ver- 
bundenen Risiken, nämlich gerade denjenigen, die sich später tatsächlich verwirklichen, zu 
warnen. Vielmehr soll durch eine umfassende Aufklärungspflicht gegenüber den mit dem 
Prospekt geworbenen Interessenten deren Recht zur Selbstbestimmung über die Verwendung 
ihres Vermögens sichergestellt werden“. Dieser Ansicht ist auch der Gesetzgeber bei Erlass 
des $241 II BGB gefolgt, s. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126; 
Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 425; insoweit unpräzise C. Krüger, GPR 2014, 
182, 190 („Erfordernis eines eingetretenen Vermögensschadens“). 

BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 33. 
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tigung der allgemeinen Handlungsfreiheit des Anlegers durch die 
Zeichnung einer fälschlich beworbenen Anleihe und nicht die wirt- 
schaftliche Fehlentwicklung der Anlage.” Auch in diesem Fall 
gab der BGH zu erkennen, dass die tatsächliche Art und Weise der 
sittenwidrigen Handlung für ihn ein wichtiges Indiz für den Vor- 
satz hinsichtlich einer späteren Schädigung war.” Zumindest 
Eventualvorsatz ließ sich also auf Basis der Feststellungen zum 
Verhalten des Wirtschaftsprüfers bejahen. 


Im Ergebnis haftet hier ein Wirtschaftsprüfer späteren Anlegern 
aus $$ 826, 249 I BGB auf Rückgängigmachung der Beteiligung 
für mündliche Aussagen, die er gegenüber Mitarbeitern des ge- 
prüften Unternehmens getätigt hat. Diese fanden zwar in einem 
der Objektivität eines Wirtschaftsprüfers unangemessenen Rahmen 
statt.” Dennoch vergrößert sich damit das Haftungsrisiko eines 
Gutachters ganz erheblich.” Tätigt er mündlich fachlich leichtfer- 
tige Aussagen, die sich aufgrund ihrer Plakativität für den Ge- 
brauch in Vertriebsgesprächen eignen („Blue Chip“, „solid as a 
rock“, „1A-Anleihe‘“, „Triple-A-Geschäft“, etc.), so wird ihm eine 
Weiterleitung der Angaben an den Kunden häufig ersichtlich sein 
(müssen).”” In Konsequenz dessen muss er damit rechnen, von al- 
len späteren Anlegern auf Ersatz des Anlagevolumens in Anspruch 


435 
genommen zu werden. 
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431 


432 


433 
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435 


Ebenso Meixner/Schröder, Anm. zu BGH, Urt. v. 19. 11.2013 — VI ZR 336/12, DStR 2014, 
551, 552. 

Die kausale Satzverbindung spricht insoweit Bände, BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, 
Rn. 34 („Da der Beklagte zu 2 seine Äußerungen bei Vorträgen und Veranstaltungen mit Ver- 
triebsmitarbeitern getätigt hat, nahm er billigend in Kauf, dass [...]“) 

Der Wirtschaftsprüfer nahm an Seminarveranstaltungen der Vertriebsmitarbeiter des Unter- 
nehmens unter anderem auf Malta teil, vgl. BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, Rn. 3. 
Ähnlich Eschenfelder, Anm. zu BGH, Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, BB 2014, 306. 

Vgl. D. Fischer, WM 2014, SBeil.1, S.42; Meixner/Schröder, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 19. 11.2013 — VI ZR 336/12, DStR 2014, 551, 552. 

Vgl. auch BGH, Urt. v. 17.3.2015 — VI ZR 11/14, Rn. 25 (Haftung der Vorstandsmitglieder 
einer Akteingesellschaft nach $ 826 BGB bei Ausgabe wirtschaftlich wertloser Aktien); BGH, 
Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13, Rn. 4ff. (zur — nach den Feststellungen des Berufungsge- 
richts fraglichen — Haftung eines Rechtsanwalts nach $ 826 BGB wegen treuhänderischer In- 
vestition von Fremdkapital in ein nach $ 32 KWG unzulässiges Einlagengeschäft); OLG Dres- 
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Dieser Fall zeigt, dass die Rechtsprechung in $ 826 BGB mittlerweile ein über- 
aus schlagkräftiges Haftungsinstrument sieht, welches einen Rückgriff auf 
schuldverhältnisbedingte Haftung als Notnagel zumindest in Teilen überflüssig 
macht. Die unter anderem im Wirtschaftsprüferfall (Beispiel 17) illustrierte Haf- 
tung aus $ 826 BGB für (objektiv) leichtfertiges Verhalten mit einem letztlich 
aus ebendieser Leichtfertigkeit abgeleiteten Vorsatz rechtfertigt zwar noch nicht 
den Schluss, dass die Rechtsprechung auch grobe Fahrlässigkeit für $ 826 BGB 
genügen lässt.” Dennoch ist im Bereich des $ 826 BGB eine haftungsauswei- 
tende Tendenz zu beobachten.*” Ähnlich wie im Rahmen von $ 123 I Alt. 1 


den, Urt. v. 6.2.2014 — 8 U 954/11, Rn. 39ff. (Haftung eines Wirtschaftsprüfers gegenüber spä- 
teren Anlegern nach $ 826 BGB wegen Erteilung eines später im Wertpapierprospekt abge- 
druckten, uneingeschränkten Bestätigungsvermerks); S. Krüger, Anm. zu OLG Dresden, 
Urt. v. 6.2.2014 — 8 U 954/11, EWiR 2014, 487, 487f. 

436 D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 42f.; HKK/Schiemann, 2013, §§ 823-830, 840, 842-853 
Rn. 144; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $826 Rn.10; Wenner, Anm zu BGH, 
Urt. v. 15.10.2013 — VI ZR 124/12, BB 2014, 212. Anders sieht dies Honsell, FS Medicus, 
2009, S. 181, 183. Zum einen lässt sich leichtfertiges Verhalten aber auch als eine Angabe ins 
Blaue hinein verstehen, was nach h.M. auch im Rahmen von $ 123 I Alt. 1 BGB für die Arg- 
list genügt, BGH, Urt. v. 21.1.1975 — VII ZR 101/73, BGHZ 63, 382, 388; MüKo- 
BGB/Armbrüster, 7. Aufl. 2015, $ 123 Rn. 15. Dass $ 123 I Alt. 1 BGB auch grob fahrlässige 
Täuschungen erfasst, wird hingegen nicht behauptet. Zum anderen kann aus der Leichtfertig- 
keit eines Verhaltens die tatsächliche Vermutung gezogen werden, dass der in Anspruch Ge- 
nommene zumindest unter wissentlicher Inkaufnahme des Risikos — und damit mit (Eventual-) 
— gehandelt hat, zum Ganzen Sack, NJW 2006, 945, 948. 

437 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1705; von Bar, JuS 1982, 637, 645; Brüggemeier, 
AG 1982, 268, 268f.; Doobe, Vermögensschäden, 2014, S. 76; Eschenfelder, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 19.11.2013 — VI ZR 336/12, BB 2014, 306; Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1965 („Haf- 
tungsschreck für Experten“), Faust, AcP 210 (2010), 555, 558ff.; Hdb. Anwaltshaftung/ 
D. Fischer, 4. Aufl. 2015, $ 15 Rn. 132 („Anforderungen [der Rechtsprechung] an den Sitten- 
verstoß sowie an den Vorsatz und dessen Beweis nach und nach gesenkt“), Honsell, FS Medi- 
cus, 2009, S. 181, 183; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 435; 
Mertens, AcP 178 (1978), 227, 238f.; Ott, FS Schäfer, 2008, S. 171, 177. („Haftungs- 
voraussetzungen [...] deutlich abgemildert‘) Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 836f., Schäfer/Ott, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S.325; Schwenzer, Obligationenrecht, 1999, S. 59, 
64. So plädieren beispielsweise Bagger/Kober, jM 2015, 360, 363 jüngst dafür, den zündeln- 
den Fußballfan für die einem Verein deswegen auferlegte Vereinsstrafe gem. $ 826 BGB haf- 
ten zu lassen — ein Sachverhalt, der bislang primär über die $$ 280 I, 241 II BGB reguliert 
wurde. Ähnlich spricht sich MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 96 a.E. dafür aus, die 
unberechtigte Rechtsberühmung als bisherige Domäne der $$ 280 I, 241 II BGB auf die „ein- 
‚fachere Lösungsrichtung“ der „vorsätzlichen, rechtsmissbräuchlichen Rechtsberühmung“ — al- 
so auf einen Verstoß gegen $ 826 BGB - zu reduzieren. Zur Flexibilität des $ 826 BGB und 
der damit korrespondierenden Möglichkeit, von konstruierter Vertragshaftung insbesondere im 
Gefälligkeitsbereich abzusehen bereits Michaelis, FS Siber, Bd. II, 1945, S. 185, 330f. 
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BGB können damit auch Aussagen ins Blaue hinein für eine vorsätzliche Schä- 
digung genügen.” Zwischen aus einer fachlichen Perspektive grob fahrlässigen 
Handlungen und Handlungen, die zu einer Haftung nach $ 826 BGB führen 
können, besteht damit zumindest ein zunehmend schmaler werdender Grat.” 


e) Umfassender Vermögensschutz in der Rechtsfolge 


Gleichzeitig ist zu bedenken, dass das Deliktsrecht das Vermögen in der Rechts- 
folge absolut umfassend schützt. Wird also ein Rechtsgut i.S.v. $ 823 I BGB 
verletzt und entsteht dadurch ein vom Schutzzweck der verletzten Haftungsnorm 
gedeckter Vermögensschaden, so steht der Vermögensschutz des Deliktsrechts 
dem des Schuldverhältnisrechts in nichts nach. So kann mancher Vermögens- 
schaden bei präziser Betrachtung auf eine Eigentums- oder Gesundheitsbeein- 
trächtigung des Gläubigers zurückgeführt werden.“ In diesem Fall ist er dann - 
entgegen erster Annahme — über die §§ 249, 252 BGB sehr wohl vom Schutz des 
Jedermannsrechts erfasst. 


3. Zwischenergebnis: Zunehmend auch Vermögensschutz im Deliktsrecht 


Das Dogma, dass Vermögensschäden im Deliktsrecht nicht ersatzfähig sind, ist 
mittlerweile mit zahlreichen Ausnahmen versehen. **' Zusammenfassend lässt 


438 Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, $15 Rn. 130; Juretzek, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13, DStR 2015, 1646; Sack, NJW 2006, 945, 948; 
Seibt/Wollenschläger, DB 2011, 1378, 1381; für eine normative Legitimation dieser vorherr- 
schenden Rechtspraxis durch die Aufnahme des Wortes „leichtfertig“ in den Tatbestand des 
§ 826 BGB von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1722, 1761, 1770. 

439 Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1965; Hdb. Anwaltshaftung/D. Fischer, 4. Aufl. 2015, § 15 
Rn. 132; Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 217 (§ 826 BGB von der Rechtsprechung „zu- 
mindest de facto schon bei grober Fahrlässigkeit angewandt“); Ott, FS Schäfer, 2008, S. 171, 
177 („Grenze |...] verschwimmt zusehends“), Sack, NJW 2006, 945, 950; vgl. auch die Beto- 
nung des Faktischen bei D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 43 (bei der „Beweisführung kann 
sich [...] aus der Art und Weise des sittenwidrigen Handelns, insbesondere dem Grad der 
Leichtfertigkeit des Schädigers, die Schlussfolgerung ergeben, dass er mit Schädigungsvorsatz 
gehandelt hat“), Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $ 826 Rn. 11a („Aus der Art und Weise, in der 
sich das sittenwidrige Verhalten kundtut, lässt sich häufig folgern, dass der Täter bezüglich 
der Schädigung vorsätzlich gehandelt hat.““). 

440 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 209; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 493. 

441 Vgl. Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 329. 
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sich aber dennoch sagen, dass der Ersatz von Vermögensschäden im Bereich der 
Nebenpflichten — praktisch besehen — eine zentrale Rolle spielt. Zwar gibt es 
auch im Deliktsrecht Anknüpfungspunkte für den tatbestandlichen Schutz des 
Vermögens. Im Bereich der Vermögensschäden verbleiben aber — verglichen mit 
der Haftung aus schuldverhältnisbedingter Nebenpflichtverletzung — ganz erheb- 
liche Lücken des Jedermannsrechts.**” Ist das Schutzgut einer Nebenpflicht ein 
vermögenswertes Interesse, fehlt es mitunter an einem Pflichtpendant im Jeder- 
mannsrecht.** Nebenpflichten haben damit hier einen originären Anwendungs- 
bereich.“ Dennoch geht auch hier die Tendenz zur Annäherung der Haftungs- 
systeme: Mit einem zunehmend weiten Verständnis von $ 826 BGB, der Aner- 
kennung und Ausweitung sonstiger Rechte im Sinne von $ 823 I BGB und dem 
Erlass vermögensschützender Schutzgesetze nach $ 823 II BGB ist der Vermö- 
gensschutz im Deliktsrecht nicht mehr so spärlich ausgestattet wie einst." 


V. Verhältnis deliktsrechtlicher Verkehrssicherungspflichten zu 
schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten 


1. Problemstellung: Wechselbezug von Nebenpflichten und 
Verkehrssicherungspflichten? 


Wie bereits eingangs angedeutet, findet im sachlichen Kontext der Verkehrssi- 
cherungspflichten in der Praxis wie auch in der Wissenschaft ein reger Import 
der deliktsrechtlichen Dogmatik in das Schuldverhältnisrecht statt.** Ob „VET- 
tragliche“ Verkehrssicherungspflichten aber in ihrer Intensität über das Maß 
ihrer deliktsrechtlichen Pendants hinausgehen, bleibt unklar.“ Diese Frage wird 


442 Katzenstein, Jura 2004, 584, 595f.; Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 16f. 
(Vermögensschäden im Deliktsrecht immer noch „nur sehr begrenzt zu ersetzen“), MüKo- 
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 81. 

443  Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 220f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595f. 

444 So auch Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S.209; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595f.; 
Schlechtriem, VersR 1973, 581, 584. 

445 Ähnlich Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 325f. 

446 Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 280 Rn.28; Medicus, FS Keller, 1989, S. 205, 209; 
Bamberger/Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 92. 

447 S. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 323, die darauf hinweisen, dass die 
Voraussetzungen einer Haftungserweiterung gegenüber deliktischen Verkehrssicherungs- 
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in einem präzisen Zuschnitt auch in der rechtswissenschaftlichen Literatur kaum 
behandelt.“ So wird von einigen Autoren durchaus ein höheres Schutzniveau 
bei Vorliegen eines Schuldverhältnisses vorausgesetzt.” Als Argument wird 
häufig auf den Gesetzgeber verwiesen, der in der Gesetzesbegründung zu $ 241 
II BGB folgendes äußert: „Hinsichtlich der Intensität gehen diese Schutzpflich- 
ten über die allgemeinen deliktischen Verhaltenspflichten hinaus. Sie verpflich- 
ten die Beteiligten zu einem gesteigerten Schutz der Rechtsgüter des jeweils 
anderen.“ Der Wortlaut dieser Aussage lässt den Schluss durchaus zu, dass 
der Gesetzgeber an den Schuldner einer Nebenpflicht im Schuldverhältnisrecht 
quantitativ höhere Anforderungen stellt als für eine im qualitativen Ansatzpunkt 
identische Verkehrspflicht im Jedermannsrecht.*”' Zudem bestehen die Verhal- 
tensanforderungen der Nebenpflichten in einer Sonderverbindung. Aus der be- 
sonderen Qualität der Verbindung zwischen den Parteien könnte man systema- 
tisch schließlich auch auf besondere Pflichten schließen. Aus einer rechtsprakti- 
schen Perspektive ist indes die Handhabung der Frage durch die Rechtsprechung 
entscheidend.*” 


pflichten weiterhin unklar („noch nicht konkret bezeichnet“) sind; krit. auch Paßmann, 
Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 63. 

448 Noch 2007 ausdrücklich Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S.211 („Im Schrifttum wurde 
diese Frage, soweit ersichtlich, bislang nur wenig — und wenn, dann unzureichend — beleuch- 
tet.“). Die Arbeit von Gerecke blieb — soweit ersichtlich — die einzige konkrete Auseinander- 
setzung mit diesem Thema. 

449 MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 48; Faenger, Nebenpflichten, 2012, S. 45; 
Karampatzos, Berufsbezogene Vertrauenshaftung, 2005, S. 250; Staudinger/Schwarze, Neube- 
arbeitung 2014, $ 282 Rn. 29 („Die Rücksichtnahme, die die Parteien eines Schuldverhältnis- 
ses sich schulden, umfasst, solange anderes nicht vereinbart ist, mindestens die kraft allgemei- 
ner Verkehrssicherung zu beachtende Sorgfalt“); Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 298 
(„durch die Eingehung des Schuldverhältnisses [erwachsen] beiden Parteien besondere 
Rechtspflichten gegenüber der Person [!] und dem Vermögen des Gegners“), M.-P. Weller, 
Vertragstreue, 2009, S. 242 (Fn. 190); unklar NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 53; 
dies als ungeklärte Streitfrage explizit kennzeichnend LG Saarbrücken, Urt. v. 15.4.2011 — 13 
S 5/11, Rn. 13. 

450 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. 

451 So auch Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 211. 

452 So letztlich auch Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 212. 
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2. Parallelität von Neben- und Verkehrspflicht? 


In einem Urteil aus dem Jahr 1916 befindet das Reichsgericht: „Das allgemeine 
Verbot widerrechtlicher Körperverletzung wird dadurch [durch eine schuldver- 
hältnisbedingte Nebenpflicht] nur individualisiert und verstärkt [...]“.* Die 
Frage ist nun, wie diese Sentenz zu deuten ist. Man könnte die angesprochene 
„Verstärkung“ zum einen auf (damalige) funktionale Vorteile wie $278 BGB 
oder die Verjährung beziehen. Diese Vorteile waren indes im Fall nicht relevant 
und vermögen die Aussage daher eigentlich auch nicht zu rechtfertigen. Mangels 
Alternativen muss also angenommen werden, dass das RG von einer inhaltlichen 
Verstärkung der Pflicht im Schuldverhältnisrecht ausging. Ein Jahr später spricht 
das RG davon, dass durch eine Nebenpflicht die „allgemeine Rechtspflicht, nie- 
manden körperlich zu verletzen, |...] nur verstärkt“ werde.” Auch hier kann 
sich die Verstärkung vom Kontext her nur auf den Inhalt der Pflicht beziehen.” 
Diese Äußerungen lassen also zumindest vermuten, dass das RG in einem 
Schuldverhältnis höhere Maßstäbe für die Wahrung der körperlichen Integrität 
als im Jedermannsrecht ansetzt. Fraglich ist aber, ob diese Sentenzen des RG 
auch in der heutigen Rechtsprechung noch Widerhall finden. Zwar streifen Ge- 
richte in ihren Formulierungen mitunter das ungeklärte Verhältnis zwischen 
schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten und Jedermannspflichten: Sie zeigen 
mitunter große Unsicherheit bei dieser Frage." Nach Sichtung der aus neuerer 
Zeit zu Nebenpflichten ergangenen Rechtsprechung findet sich hingegen kein 
expliziter Nachweis dafür, dass in einem Schuldverhältnis für die Wahrung der 


453 RG, Urt. v. 13.10.1916 — III 145/16, RGZ 88, 433, 435. 

454 RG, Urt. v. 6.2.1917 — M 306/16, RGZ 89, 384, 385. 

455 Vgl. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 216. 

456 Exemplarisch für eine große Unsicherheit in der Differenzierung von Ansprüchen aus $$ 280 
I, 241 II BGB und $ 823 I BGB: OLG Hamm, Urt. v. 10.11.2008 - 2 U 155/08, Rn. 19 („Auch 
wenn man davon ausgeht, dass an vertragliche Schutzpflichten höhere Anforderungen als an 
allgemeine Verkehrssicherungspflichten außerhalb einer Sonderbeziehung zu stellen sind 
[...]9; OLG Saarbrücken, Urt. v. 18.10.2011 — 4 U 400/10, Rn. 56 („Gegebenenfalls ergeben 
sich aus einer derartigen Sonderbeziehung sogar weitergehende Schutzpflichten als die allge- 
meine Verkehrssicherungspflicht.“),; LG Saarbrücken, Urt. v. 15.4.2011 — 13 S 5/11, Rn. 13 
(„Unabhängig von der Frage, ob an vertragliche Schutzpflichten höhere Anforderungen als an 
allgemeine Verkehrssicherungspflichten außerhalb einer vertraglichen Sonderbeziehung zu 
stellen sind |[...]“);AG Potsdam, Urt. v. 2.3.2007 — 32 C 349/06, Rn. 14 („vertraglich keine 
weiter gehende Verkehrssicherungspflicht |...], die über die allgemeinen Verkehrspflichten 
hinaus geht, vereinbart [!]“). 
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körperlichen oder sachlichen Integrität tatsächlich einmal ein höherer Maßstab 


angelegt wurde als im Jedermannsrecht. 


457 


Beispiel 18 Ein Landwirt nennt ein mehrere Hektar großes Rapsfeld — aber 


457 


458 
459 
460 
461 
462 


keinen Traktor — sein Eigen (,„Rapsfeldfall“).”” Er beauftragt ei- 
nen Unternehmer damit, den Raps gegen Entgelt zu ernten. Weil 
der Raps schon etwas überreif war, hatte er sich abgesenkt 
(sog. „Lagerraps“). Der Bewuchs war daher nahe des Bodens zu 
ernten. Beim Mähen gerät eine verdeckt auf dem Feldboden lie- 
gende Hacke in die Haspel. Der Mähdrescher des Unternehmers 
wird erheblich beschädigt. Der Unternehmer will den Landwirt für 
den entstandenen Schaden in Anspruch nehmen. Die Herkunft der 
Hacke ist im Nachhinein nicht mehr aufzuklären. 


Der BGH lehnte eine Haftung aus werkvertraglicher Nebenpflicht- 
verletzung ab.” Da nicht erwiesen war, dass der Landwirt oder 
einer seiner Gehilfen die Hacke im Feld hatte liegen lassen, konnte 
sich allein aus der Präsenz der Hacke keine Pflichtverletzung er- 
geben.” Auch die Verletzung einer Kontrollpflicht lehnte der 
BGH ab“: Ohne konkrete Anzeichen für die Präsenz fremder Ge- 
genstände müsse der Schuldner nicht das gesamte Feld absu- 
chen. Dies gelte umso mehr, als durch den tief liegenden Raps die 
Sicht auf den Boden bei einer Suche erschwert gewesen wä- 
re. Schließlich sei die Schadensursache auch nicht ausschließlich 
dem Verantwortungsbereich des Schuldners zuzuordnen.’” Das 


Einen ähnlichen Befund macht Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S.218f. AG Potsdam, 
Urt. v. 2.3.2007 — 32 C 349/06, Rn. 14 spricht die Möglichkeit zwar an, verlangt aber hierfür 
eine „weiter gehende“ Vereinbarung der Parteien. Dann würde es sich indes gar nicht mehr um 
eine Nebenpflicht nach $ 241 II BGB handeln, sondern um eine Leistungspflicht nach $ 241 I 
BGB. 

Fall nach BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12. 

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 11ff. 

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 10. 

Näher BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 12f. 

Das wiederum hätte nach Ansicht des BGH dazu geführt, dass die Beweislastumkehr des 
§ 280 I 2 BGB nicht nur für das Vertretenmüssen, sondern auch für die objektive Pflichtverlet- 
zung gegolten hätte, vgl. explizit BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XI ZR 148/06, Rn. 15f. Der 
Landwirt hätte dann für seine Exkulpation beweisen müssen, dass die Hacke nicht von ihm 
oder einem seiner Angestellten dort liegengelassen wurde. Weil der Sachverhalt nicht mehr 
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Feld sei schließlich ungesichert und habe auch Fremden potentiell 
offen gestanden. Die Verletzung einer — offenbar neben der werk- 
vertraglichen Fürsorgepflicht im Schuldverhältnis existierenden — 
Verkehrssicherungspflicht lehnte der BGH ebenfalls ab, da diese 
in keinem Fall weiter als die vertragliche Pflicht reichen könne.” 


Während sich der BGH im Ergebnis anders als die Vorinstanzen”“* 


entschied, war doch die Prüfung der Gerichte von $$ 280, 241 II 
BGB mit der des $ 823 I BGB stets identisch, ohne die Frage nach 
einer eigenständigen Bestimmung der „vertraglichen“ Verkehrssi- 
cherungspflicht auch nur anzureißen. Hier wäre indes eine gute 
Gelegenheit gewesen, zu differenzieren. Das Fahren des Mähers 
auf dem Feld wurde schließlich nur durch das Schuldverhältnis 
ermöglicht. Ein höherer Verhaltensmaßstab bei der Kontrolle des 
Feldes nach $ 241 IT BGB als nach $ 823 I BGB wäre durchaus 
denkbar gewesen. Obwohl der BGH die Verletzung einer schuld- 
verhältnisbedingten Nebenpflicht und einer Verkehrssicherungs- 
pflicht separat prüfie'”, erfolgte keine Differenzierung vom Haf- 
tungsmaßstab her. Zum Verhältnis der beiden Haftungsregime 
sagte der BGH lediglich, dass die Verkehrssicherungspflicht in 
keinem Fall weiter reiche als die schuldverhältnisbedingte Neben- 
pflicht.’” 


Ob sich also überhaupt ein Fall finden ließe, in welchem die Rechtsprechung 
zwischen Verkehrs- und Nebenpflicht differenziert, erscheint mit Blick auf das 
im Rapsfeldfall (Beispiel 18) behandelte Urteil durchaus fraglich. Weil der 
Schutz fremden Eigentums primär im Jedermannsrecht verankert ist, erscheint 


463 
464 
465 
466 


aufzuklären war und eine Spitzhacke im Übrigen auf landwirtschaftlichen Gebrauch — und 
keinen völlig Fremden — hingedeutet hätte, wäre seine Exkulpation gescheitert, vgl. die Vo- 
rinstanz LG Bonn, Teilurt. v. 24.6.2011 — 2 O 17/11, Rn. 27. 

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15. 

OLG Köln, Urt. v. 9.3.2012 — 1 U 48/11 und LG Bonn, Teilurt. v. 24.6.2011-20 17/11. 

Vgl. BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 9, 15. 

BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15. 
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dieser Befund aber stimmig.*’ Der nicht zu führende Nachweis einer Differen- 
zierung der Gerichte zwischen Neben- und Verkehrssicherungspflicht könnte 
zum einen darauf zurückzuführen sein, dass sich die Rechtsprechung mit der 
deliktischen Haftung begnügt und einen etwaig höheren Verhaltensmaßstab im 
Schuldverhältnis mangels Relevanz dahinstehen lässt. Zum anderen könnten die 
Gerichte stillschweigend einen strengeren Haftungsmaßstab für die Wahrung 
körperlicher und sachlicher Integrität anlegen, wenn ein Schuldverhältnis neben 
das Jedermannsrecht tritt. Einen strengeren Haftungsmaßstab im Schuldverhält- 
nis dürften die Gerichte aber nicht ohne eine zumindest im Ansatz oder durch 
Verweise verständliche Begründung anlegen.“ An dieser Begründung fehlt es — 
wie gezeigt — komplett. Als Schluss bleibt dann nur noch, dass die heutige 
Rechtsprechung — entgegen den ohnehin kryptischen Äußerungen des RG hierzu 
— keinen inhaltlichen Unterschied zwischen Neben- und Verkehrspflichten bei 
der Wahrung der körperlichen und sachlichen Integrität sieht.’ 


a) Rechtspraktische Ähnlichkeit von Neben- und Verkehrspflicht am Beispiel 
des Unbefugten 


Um das Verhältnis von Neben- und Verkehrspflichten näher auszuleuchten, ist 
exemplarisch der Schutz des Unbefugten durch beide Pflichttypen zu thematisie- 
ren. 


467 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 520 (Fn. 16) spricht insoweit etwas zaghaft von einem „denk- 
baren inhaltlichen Gleichlauf“ der Verhaltensanforderungen in Schuldverhältnis- und Delikts- 
recht. 

468 Zutreffend Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 219. 

469 S. bereits früh und dezidiert LG Schweinfurt, Urt. v. 11.2.1977 — 1 O 290/76, Rn. 20 („Beide 
Anspruchsgrundlagen [$$ 280 I, 241 II BGB und $ 823 I BGB] unterscheiden sich lediglich in 
der Beweislast und der Anspruchsrichtung. [...] Die Tatbestandsvoraussetzungen sind ansons- 
ten identisch‘) sowie BGH, Urt. v. 28.4.1976 — VIII ZR 244/74, Rn. 7ff. (BGHZ 66, 208, 
210ff.), der im Rahmen eines Anspruchs wegen positiver Forderungsverletzung wegen gefahr- 
trächtiger Versendung von Batterien nur von der Verletzung eines „Verkehrssicherungs- 
pflicht“ spricht; aus jüngerer Zeit OLG Hamm, Urt. v. 29.8.2012 — 12 U 52/12, Rn. 20; OLG 
Hamm, Urt. v. 1.2.2013 — 7 U 22/12, Rn. 19 (Nebenpflichten zum Schutz der körperlichen In- 
tegrität „entsprechen [...] inhaltlich den Verkehrssicherungspflichten“); OLG Hamm, 
Urt. v. 13.4.2016 - 11 U 127/15, Rn. 33 („vertraglichen Schutzpflichten der Beklagten gegen- 
über der Klägerin deckungsgleich [...] mit den sich aus $ 823 Abs. 1 BGB ergebenden Ver- 
kehrssicherungspflichten‘“); OLG München, Urt. v. 3.2.2009 — 5 U 5270/08, Rn. 9; OLG Mün- 
chen, Urt. v. 18.3.2015 — 20 U 3360/14, Rn. 43; AG Potsdam, Urt. v. 2.3.2007 — 32 C 349/06, 
Rn. 14. 
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aa) Schuldverhältnisrecht 


Im Schuldverhältnisrecht ist hierbei die erste Frage, ob überhaupt ein Schuldver- 
hältnis mit dem Unbefugten entsteht. Anders als im Jedermannsrecht ist dies die 
entscheidende Weichenstellung. Lässt sich ein (vorvertragliches) Schuldverhält- 
nis mit dem Unbefugten nicht bejahen, so kommt eine schützende Nebenpflicht 
— anders als eine Verkehrssicherungspflicht — schon von vornherein nicht in 
Betracht. Ein vorvertragliches Schuldverhältnis hat regelmäßig nur den Zweck, 
Nebenpflichten entstehen zu lassen. Aus diesem Grund tauchen in der Diskussi- 
on über die Frage, ob ein Schuldverhältnis mit dem Unbefugten zustande kommt, 
auch Aspekte auf, die üblicherweise die Pflichtenreichweite determinieren. Im 
Jedermannsrecht kann die Problematik in der Frage gebündelt werden, ob eine 
Verkehrssicherungspflicht besteht. $ 311 II Nr. 3 BGB macht symbolisch deut- 
lich, dass ein vorvertragliches Schuldverhältnis mit Nebenpflichten eine irgend- 
wie geartete Geschäftlichkeit der Beziehung zwischen Gläubiger und Schuldner 
voraussetzt. Damit scheiden bereits viele Konstellationen aus, die im Jeder- 
mannsrecht unter dieser Rubrik problematisiert werden. 


Ob die Sicherungspflichten auf einer Baustelle auch unbefugte 
Eindringlinge - insbesondere Kinder — schützen sollen,” spielt im 
Kontext schuldverhältnisbedingter Haftung keine Rolle. Allein 
durch den tatsächlichen Rechtsgüterkontakt — und die damit vo- 
rausgesetzte Einwirkungsmöglichkeit — zwischen Schädiger und 
Geschädigtem kommt kein Schuldverhältnis zustande. Mit dem Be- 
treiben einer Baustelle ist schließlich keine konkrete”, geschäftli- 
che Kontaktaufnahme gegenüber Dritten intendiert. 


470  Instruktiv OLG Koblenz, Urt. v. 5.3.2014 — 5 U 1090/13, Rn. 41 („Angesichts der häufigen 
Diebstähle von Baumaterial aus Roh- und Neubauten war zwar zu erwägen, dass Straftäter im 
Obergeschoss nach Stehlenswertem suchen würden. Dieser durchaus naheliegenden Gefahr 
war man jedoch dadurch begegnet, dass man die Gerüstleiter zwischen dem Erdboden und der 
ersten Gerüstebene entfernt hatte. Mithin konnte man auf die erste Gerüstebene und von dort 
auf die darüber liegende Ebene und in das Obergeschoss nur gelangen, indem man an den 
senkrechten Gerüststangen emporkletterte. Mit etwas derart Ungewöhnlichem mussten die 
Beklagten aber nicht rechnen und demzufolge auch keine Sicherungsvorkehrungen für den 
Fall treffen, dass jemand gleichwohl auf diesem Weg in das Obergeschoss gelangte.‘‘); näher 
MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 434, 438, 612. 

471 Eine abstrakte Geschäftlichkeit ließe sich durchaus bejahen: So wird auf Baustellen häufig 
Werbung für die tätig werdenden Firmen gemacht. In Verbindung mit dem von Woche zu 
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Unbefugte kann es deshalb im Kontext eines Anspruchs aus §§ 280 I, 241 II 
BGB nur geben, wenn ein rechtsgeschäftsähnliches Schuldverhältnis in Frage 
kommt. Der Schutz des Unbefugten endet im Schuldverhältnisrecht nach über- 
zeugender Auffassung erst dort, wo sich die sachfremde, dem Zweck des rechts- 
geschäftsähnlichen Schuldverhältnisses zuwiderlaufende, Intention äußerlich 
manifestiert.’ 


Beispiel4 Im Diebstahlsfall””” kommt mit dem (späteren) Ladendieb bei sei- 
nem erneuten Eintritt in den Laden des Buchhändlers kein zweites, 
rechtsgeschäftsähnliches Schuldverhältnis zustande. Seine Ver- 
mummung und der regelwidrige Eintritt lassen ihn bei objektiver 
Betrachtung erkennbar aus dem Raster derjenigen fallen, die der 
Ladenbetreiber mit seiner Geschäftseröffnung ansprechen will. 


Allgemein gesprochen wird der Schutz des Unbefugten im Schuldverhältnisrecht 
also durch die Reichweite des rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnisses nach 
8311 II BGB bestimmt. Die rechtsgeschäftsähnliche Kontaktaufnahme durch 
den Unternehmer endet an der Stelle, an welcher Personen erfasst würden, von 
denen sich der Unternehmer aus einer ex ante Perspektive keinen Vertrags- 
schluss erhoffen kann.*”* 


Woche beobachtenden Fortschritt des Baus und der Qualität des entstehenden Produkts lässt 
sich eine Baustelle durchaus nutzen, um Kunden anzuwerben, vgl. Hölzle, Desinformation, 
2012, S. 129 („Werbung als Informationsmotor“). Das Erreichen dieses möglichen, geschäftli- 
chen Zwecks setzt aber — andern als der Verkauf von Waren in einem Geschäft — nicht voraus, 
dass Dritte die Baustelle betreten. 

472 So auch MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $311 Rn.46, 61; a.A. Bamberger-Roth/ 
Gehrlein/Sutschet, 3. Aufl. 2012, $ 311 Rn. 53, die alle Besucher „ohne eine echte Kaufab- 
sicht“ vom Schutzbereich des Schuldverhältnisses ausschließen wollen. Das birgt indes im- 
mense Beweisprobleme. Zudem kann die Ansicht auch dogmatisch nicht überzeugen, denn das 
„Geschäftskonzept“ des Betreibers umfasst bei lebensnaher Auslegung eben sinnvollerweise 
auch gerade solche Besucher, die durch die Auslage erst noch zu einem Kaufinteresse „moti- 
viert“ werden sollen; nicht überzeugend daher AG Bad Segeber, Urt. v. 6.3.2014 — 17 C 13/13, 
Rn. 22f. („vorvertragliches Schuldverhältnis [...], wenn ein Kunde sich mit einer Kaufabsicht 
auf einen Supermarktplatz begibt“), zutreffend OLG Karlsruhe, Urt. v. 18.4.2012 — 7 U 
254/10, Rn. 6 (Kontakt mit „potentiellen Kunden“ genügt). 

473 S.o., S.7. 

474 Dass diese Personen nicht in sein Raster passen, muss dabei auch für einen objektiven Dritten 
erkennbar sein. Anderenfalls würde die Existenz eines Schuldverhältnisses nach $ 311 I BGB 
an geheimen Vorbehalten scheitern (so zutreffend unter Berufung auf das Kriterium der Ge- 
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bb) Jedermannsrecht 


Im Jedermannsrecht ist fraglich, ob Verkehrspflichten auch Unbefugte schützen. 


Beispiel4 Im Diebstahlsfall”” müsste man sich eigentlich fragen, ob der La- 
deninhaber dem Ladendieb möglicherweise eine geringere „Buch- 
sicherungspflicht“ (z.B. Kontrollen auf gefährliche Stapel nur alle 
2 Stunden) als einem regulären Kunden (z.B. jede Stunde) schul- 
det. Das setzt indes voraus, dass die allgemeine Verkehrspflicht 
aus $ 823 I BGB auch dem Unbefugten gegenüber gilt. Anderen- 
falls würde der Ladeninhaber dem Ladendieb nämlich gar keine 
„Buchsicherungspflicht“ schulden. 


Gegen die Inklusion des Unbefugten in den Schutz der Verkehrspflichten spricht 
zunächst die Privatautonomie des Verkehrssicherungspflichtigen. Schließlich 
stellt die Eröffnung eines bestimmten Verkehrs eine privatautonome Handlung 
dar. Diese beruht auf einer implizit vollzogenen Abwägung zwischen den Kos- 
ten, den Verkehr zu unterhalten (Versicherungskosten, Sicherungskosten, etc.), 
und dem mit dem Verkehr angestrebtem Gewinn (Befriedigung von Affektions- 
interesse, Generierung von Geschäftsinteresse, etc.). In diese rein private Abwä- 
gung würde direkt eingegriffen, wenn man mit dem Federstrich des Richters 
auch völlig Unbefugte in den Schutzkreis einbeziehen würde.“ Mit der Ver- 
kehrseröffnung — oder eben auch der Abwesenheit einer solchen — steht dem 
Sicherungspflichtigen damit das Recht zu, die Anzahl möglicher Gläubiger — und 
damit das Haftungsrisiko — durch erkennbare Exklusion zu begrenzen.” Erneut 


schäftlichkeit Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 313f. für den — wohl kaum äu- 
Berlich erkennbaren — „Gerichtsvollzieher, der beim Prinzipal eine Lohnpfändung gegen einen 
Angestellten ausbringen möchte“), welche gem. $ 116 S.1 BGB selbst im rechtsgeschäftlichen 
Kontext irrelevant sind. 

475 S.o., S.7. 

476 Vgl. Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, § 823 Rn. 247. 

477 Vgl. RG, Urt. v. 2.7.1915 — III 30/15, RGZ 87, 128, 129 („Der Kläger verunglückte, als er den 
„Damen“-Abort betreten wollte. Dort hatte er nichts zu suchen. Er war nicht befugt, diesen 
nach der Aufschrift erkennbar nur für „Damen“ bestimmten Ort zu benutzen, und der Beklagte 
brauchte auch bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nicht damit zu rechnen, 
daß der Kläger diesen Ort betreten werden, statt den unmittelbar daneben befindlichen, ebenso 
bequem zu erreichenden, für Männer bestimmten Raum aufzusuchen. Für eine gefahrfreie Be- 
schaffenheit des „Damen“-Aborts hatte daher der Beklagte dem Kläger nicht einzustehen.“); 
BGH, Urt. v. 11.12.1984 — VI ZR 218/83, Rn. 16 („Grundsätze [...], nach denen in aller Regel 
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spielt die Tatsache eine Rolle, dass die Exklusion für einen objektiven Dritten 
unter Berücksichtigung von dessen Einsichtsfähigkeit””* erkennbar sein muss." 


Beispiel 19 Im Diebstahlsfall (Beispiel 4)"” hat der Ladeninhaber bei ange- 
messener Würdigung der Interessen die Verkehrseröffnung auf po- 
tentielle Kunden beschränkt. Offensichtliche Eindringlinge sind 
nicht von der Verkehrseröffnung erfasst. Das war sowohl für einen 
objektiven Dritten als auch für den Dieb selbst erkennbar. Damit 
ist er auch nicht vom Schutzbereich der im Geschäftsbereich gel- 
tenden Verkehrssicherungspflichten umfasst. Folglich schuldete 
ihm der Ladeninhaber keinerlei „Buchsicherungspflicht“. 


cc) Zwischenergebnis: Allgemein kein Schutz des erkennbar Unbefugten 


Das Ergebnis ist folglich im Schuldverhältnis- und im Deliktsrecht das gleiche: 
Der erkennbar Unbefugte wird nicht geschützt.” 


b) Dogmatische Ähnlichkeit von Neben- und Verkehrspflicht 


Verkehrssicherungspflichten werden umschrieben als die unter dem Vorbehalt 
des Zumutbaren stehende Pflicht des Einzelnen, sein Verhalten sowie seinen 
Herrschaftsbereich so zu organisieren, dass die Beeinträchtigung fremder 


Sicherungsmaßnahmen nur für den zugelassenen Verkehr zu treffen sind“); Medicus, FS Kern, 
1968, S. 313, 328; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 439; präzise zum Interes- 
senwiderstreit Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, $ 823 Rn. 247 („Entgegen der Lehre 
ist der [Rechtsprechung] weitgehend beizupflichten, da nicht nur die Gefahrerhöhung durch 
den Unbefugten in Rede steht, sondern auch die Befugnis des Pflichtigen, den Benutzerkreis 
zu bestimmen und damit sein Haftungsrisiko einzugrenzen. Das Äquivalenzverhältnis zwi- 
schen Ab- und Versicherung gegenüber Haftungsrisiken und Anzahl der Benutzer wird ohne 
Not gestört, wenn auch Schäden der nicht zugelassenen, auf eigene Gefahr ein Grundstück o- 
der Anlage betretenden Unbefugten liquidiert werden können.‘““‘). 

478 Ist die unbefugte Nutzung durch Kinder oder andere Menschen mit verminderter Einsichtsfä- 
higkeit vorhersehbar, so darf der Verkehrssicherungspflichtige nicht auf Verbotsschilder ver- 
trauen, sondern muss die Gefahrenquelle eigenständig absichern, s. MüKo-BGB/Wagner, 
7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 438 m.w.N. 

479 Arg. e contrario BGH, Urt. v. 11.12.1984 — VI ZR 218/83, Rn. 16 („[...] daß der Kläger sich 
nicht für einen unbefugten Benutzer [...] halten mußte, solange er keine Kenntnis von einem 
[...] Verbot hatte“). 

480 S.o., S.7. 

481 Vgl. auch Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 490f. 
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Rechtsgüter weitestgehend vermieden wird.*” Sie werden im Einzelfall be- 
stimmt durch einen bunten Strauß an Kriterien wie Vorhersehbarkeit, Beherrsch- 
barkeit und Ausmaß der drohenden Gefahr, Vertrauensschutz, wirtschaftliche 
und tatsächliche Zumutbarkeit der Gefahrvermeidung, sowie den Gedanken der 
Einheit von Chance und Risiko.” Kontrastiert man diese Obersätze mit den für 
die Annahme einer Nebenpflicht maßgeblichen Leitlinien” wie die Verkehrssit- 
te, die Bewertung und Abwägung der beiderseitigen Interessen innerhalb des 
Schuldverhältnisses, die Anforderungen des redlichen Geschäftsverkehrs, das 
Ausmaß der drohenden Gefahr, die besondere Fachkunde des Schuldners sowie 
der für die Pflichterfüllung erforderliche Aufwand, so wird offenbar, dass Ne- 
ben- und Verkehrspflicht ähnlichen Voraussetzungen unterliegen — und damit 
auch dogmatisch Ähnlichkeit aufweisen. 


aa) Flexibilisierung der Verkehrspflichten 


Beim Vergleich von schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten und deliktischen 
Jedermannspflichten fällt zudem auf, dass Verkehrssicherungspflichten sich ganz 
konkret an die individuelle Situation der beteiligten Personen anpassen.” 


Beispiel 18. Im Rapsfeldfall” wird deutlich, dass sich der Verkehrskreis einer 
Verkehrssicherungspflicht auch auf eine einzige Person beschrän- 
ken kann. Schließlich ging der BGH offenbar davon aus, dass ein 
Anspruch aus $ 823 I BGB wegen Verletzung einer Verkehrssiche- 


482 Vgl. BGH, Urt. v. Urt. v. 23.10.1975 — II ZR 108/73, Rn. 23 (BGHZ 65, 221, 224); BGH, 
Urt. v. 16.5.2006 — VI ZR 189/05, Rn. 6 m.w.N.; plakativ Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, 
S. 137£. („weitestgehende und zumutbare Verhinderung der Schädigung Dritter“, welche 
durch die „Berührung menschlicher Interessenkreise“ ausgelöst wird). 

483  Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, $ 823 Rn. 225a. 

484 Exemplarisch BGH, Urt. v. 30.9.2010 — VIII ZR 238/08, Rn. 15f.; MüKo-BGB/Bachmann, 
7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 52. 

485 Trotz der umfangreichen Kanonisierung abstrakter Verkehrspflichten in der Kommentarlitera- 
tur passen sie sich stets an die Gegebenheiten des Einzelfalls an und stellen damit keine Kon- 
stante, sondern eine Variable dar, vgl. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 133; Schlech- 
triem, VersR 1973, 581, 582f. (Fn. 24) sowie AG Bad Segeberg, Urt. v. 27.6.2013 — 17a C 
5/13, Rn. 16ff., 23 (gleicher Maßstab für $$ 280 I, 241 II BGB und $ 823 I BGB für die Frage, 
ob der Inhaber einer Ballettschule Aufbewahrungsmöglichkeiten für Wertsachen der Schüler 
anbieten muss); zur historischen Entwicklung von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 
71ff. 

486 S.o., S. 112. 
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rungspflicht zumindest prinzipiell in Betracht kommt.” Verneint 
wurde er lediglich sofort, weil sich aus dem Deliktsrecht keines- 
falls höhere Anforderungen zur Sicherung des Feldes ergaben als 
aus Schuldverhältnisrecht. Weil das Feld jedoch Privatgrund dar- 
stellt, scheidet eine „Öffnung“ desselben dem allgemeinen Ver- 
kehr gegenüber aus. Einem beliebigen Dritten hätte der Landwirt 
damit aus $ 823 I BGB keinerlei „Felduntersuchungspflicht“ ge- 
schuldet. Die „Öffnung“ geschah damit nur gegenüber seinem 
Schuldverhältnis-Partner, dem Werkunternehmer. Die Begrün- 
dung eines Schuldverhältnisses — hier: eines Werkvertrags — ist 
keinesfalls Voraussetzung für die Verkehrseröffnung im delikts- 
rechtlichen Sinne. Entscheidend ist vielmehr die nicht-rechtsge- 
schäftliche Komponente, nämlich der Realakt des willentlichen 


488 


Teilens der aus dem Besitz” folgenden Befugnis, das Grundstück 


zu betreten. 


Wie der Rapsfeldfall zeigt, ist eine stete Verkleinerung der Verkehrskreise im 
Jedermannsrecht zu beobachten. Auch die Intimität eines Schuldverhältnisses 
sperrt damit nicht die Anwendung der aus $ 823 I BGB abzuleitenden Verkehrs- 
sicherungspflichten, welche grundsätzlich den gefahrlosen Alltag amorpher 
Menschenmengen ermöglichen sollten. Die Umstände des Einzelfalls, welcher 
sich eben auch auf die Beziehung zwischen zwei ex ante feststehenden Personen 
beschränken kann, sind damit auf Schuldverhältnis-Ebene wie auch im Jeder- 
mannsrecht die entscheidenden Faktoren für die Reichweite der Haftung. Die 
individuelle Nähe der Parteien und die Qualität der Sonderverbindung werden 
damit auch bei $ 823 I BGB berücksichtigt. Die dogmatische Nähe zwischen 
Neben- und Verkehrspflicht lässt sich am Beispiel der culpa in contrahendo in 
den sogenannten Warenhausfällen fortführen: Dort wird in einer wertenden Ab- 
wägung festgestellt, ob der Gläubiger auf einen gefahrlosen Aufenthalt oder 
umgekehrt der Schuldner auf zureichende Selbstschutzmaßnahmen des Gläubi- 
gers vertrauen darf. Diese Abwägung wird aber trotz der vertrauensbasierten 
Dogmatik der Nebenpflichten von der Rechtsprechung in $ 823 I BGB verortet. 


487 Vgl. BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15. 
488 Das Eigentum spielt hierbei nur eine untergeordnete Rolle, schließlich hat nur der (unmittelba- 
re) Besitzer die direkte Kontrollmöglichkeit über den gefahrerzeugenden Gegenstand. 


B Haftung aus einem Schuldverhältnis 121 


Beispiel 20 Ein Kunde kauft im Supermarkt eines Betreibers regelmäßig ein 


(„Schiebetürfall“).”” Eines Tages läuft er beim zügigen Verlassen 
des Supermarktes gegen die sich grundsätzlich automatisch öff- 
nende Schiebetür. Die Schiebetür öffnet sich erst, nachdem der 
Kunde — der in einem schrägen Winkel auf die Tür zugesteuert hat- 
te — mit Verletzungen zurücktaumelt. Der Kunde macht Ansprüche 
aus $$ 280 I, 241 II, 823 I BGB geltend. Das OLG Koblenz lehnte 
die Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht ab. Es bestehe 
„kein Vertrauenstatbestand dahin, daß eine automatische Tür in 
jedem Fall geöffnet ist, wenn der Türbereich erreicht ist“.” Es 
berücksichtigte hierbei auch die Tatsache, dass dem Kunden der 
Supermarkt des Betreibers und die Funktionsweise der Schiebetür 
wohlbekannt waren.” Mangels atypischer Funktionsweise der 
Öffnungsautomatik war der Selbstschutz des Kunden hier also vor- 
rangig gegenüber etwaigen Gefahrvermeidungsmaßnahmen”” des 
Supermarktbetreibers.”” Letzterer durfte damit umgekehrt darauf 
vertrauen, dass sich der Kunde mit einer gewissen Alltagsschläue 
verhalten würde. Der ebenfalls geltend gemachte Anspruch aus 
„positive[r] Vertragsverletzung“ hatte nach Ansicht des Gerichts 
offensichtlich keine eigene inhaltliche Dynamik, denn geprüft wur- 
de nur, ob eine Verkehrssicherungspflicht bestand.” 


Die für die culpa in contrahendo typischen Warenhausfälle weisen damit keine 
gegenüber dem Deliktsrecht auffallenden Besonderheiten auf. Alle auch für die 
Haftungsreichweite des Schuldverhältnisses relevanten Faktoren lassen sich 
innerhalb von $ 823 I BGB mit dem vom Gläubiger zu erwartenden Selbstschutz 
und dem Maß des redlichen Vertrauens des Gläubigers auf Gefahrenvorsorge 


489 
490 
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492 
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Fall nach OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 - 7 U 778/99. 

OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99, Rn. 9. 

OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99, Rn. 6. 

Auch eine Warnpflicht zum Aufkleben von Stickern auf die Tür wurde wegen der gut sichtba- 
ren Türrahmen abgelehnt, OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 — 7 U 778/99, Rn. 10. 

Ähnlich auch OLG Hamm, Urt. v. 13.4.2016 — 11 U 127/15, Rn. 21ff. (keine Nebenpflichtver- 
letzung eines Theaterbetreibers gegenüber Stöckelschuhabsatzträger durch Verwendung von 
Schmutzfangmatten im Eingangsbereich, da die Gefahrenquelle für den Besucher erkennbar 
und beherrschbar war). 

Vgl. OLG Koblenz, Urt. v. 15.3.2000 - 7 U 778/99, Rn. 5ff. 
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durch den Schuldner auffangen.“ Der Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB weist 
hierbei keine zu beobachtende Eigendynamik gegenüber den deliktsrechtlichen 
Verhaltensanforderungen auf.” 


bb) Verhaltensbezogenenheit von Verkehrspflichten 


Verkehrssicherungspflichten werden durch eine Abwägung zwischen der Gefah- 
renintensität und der wirtschaftlichen Zumutbarkeit der möglichen Schadensver- 
hinderungsmaßnahmen für den Schädiger bestimmt.” Damit werden sie zum 
einen durch die Zumutbarkeit einer entsprechenden Sicherung für den Siche- 
rungspflichtigen begrenzt.’ Darüber hinaus finden sie ihre Grenze aber auch 
dort, wo ein (abstraktes) Vertrauen des Verletzten nicht mehr schutzwürdig ist.” 
An dieser Stelle wird implizit ein bestimmter Verhaltensmaßstab vom Opfer 
gefordert, der sich ganz konkret an den Umständen der Verletzung orientiert. Ein 
Vertrauen des Opfers auf einen gefahrlosen Aufenthalt ist nämlich dann nicht 
mehr schutzwürdig, wenn die konkreten Umstände des Einzelfalls dem Opfer 
selbst eine entsprechende Vorsichtshaltung abverlangen.°” 


495 Vgl. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 141. 

496 Deshalb will U. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 837, 866 auch den häufig für Neben- 
pflichten verwendeten Begriff der „Schutzpflicht“ durch den seiner Meinung nach treffenderen 
Begriff der „allgemeine[n] Verkehrspflicht“ ersetzen. 

497 BGH, Urt. v. 3.6.2008 — VI ZR 223/07, Rn. 9; OLG Hamm, Urt. v. 1.2.2013 — 7 U 22/12, 
Rn. 20; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 134 (Fn. 473) m.w.N. 

498 Teichmann, JA 1984, 709, 713. Die finanzielle Belastung des Schuldners kann unter dem 
Gesichtspunkt der „Zumutbarkeit“ aber regelmäßig nur dann eine Verkehrspflicht begrenzen, 
wenn das Schutzobjekt weder Leben noch Gesundheit ist, Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, 
S. 142 (Fn. 503) m.w.N.; Steffen, VersR 1980, 409, 411 („Bestandsschutz geht vor Werterhal- 
tung.“). Dem Schuldner bleibt schließlich stets die Möglichkeit die „Verkehrseröffnung“ zu 
unterlassen, wohingegen der Gläubiger von der ex ante für erlaubt erklärten Schädigung seiner 
körperlichen Integrität gar nichts mitbekommen würde. Das kann zumindest dann nicht ange- 
hen, wenn die Dispositionsbefugnis über ein Rechtsgut höchstpersönlicher Natur ist. 

499 Vgl. von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 84; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 133; 
Teichmann, JA 1984, 709, 713; Ulmer, JZ 1969, 163, 177 („in $ 823 Abs. 1 geschützte Ver- 
trauen des Verkehrs“), deshalb im Fall eines gestürzten Passagiers mangels Schaffung einer 
besondere Aufmerksamkeit verdienenden Gefahrenquelle mit Recht gegen eine Pflicht der 
Fluggesellschaft, die Verpackungsfolien der Decken auf einem Langstreckenflug kontrolliert 
und systematisch wieder einsammeln zu lassen, KG Berlin, Urt. v. 4.7.2008 — 3 U 17/07, 
Rn. 12, 14. 

500 Die zu erwartende Vorsorge des Verkehrspflichtgläubigers ist als Korrelat zum (abstrakt 
verstandenen) Vertrauen zu verstehen, was redlicherweise in die Gefahrlosigkeit der Umge- 
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Beispiel21 Eine Kundin stürzte in dem kleinen Lebensmittelgeschäft eines 


Händlers, weil sie über eine in den Gang hineinragende Apfelsi- 
nenkiste stolperte (,Apfelsinenkistenfall“).””' Das Gericht lehnte 
eine Verkehrssicherungspflichtverletzung durch den Ladeninhaber 
— und infolgedessen eine Haftung — ab.”” Hier sei der konkrete 
Laden der Geschädigten bereits von „zahlreichen Besuchen“ be- 
kannt gewesen.” Ihr war damit eine besondere Raumkenntnis zu 
unterstellen, welche wiederum den Grad an schutzwürdiger Arglo- 
sigkeit sinken ließ. Mit guten Argumenten ließe sich aber auch in 
die entgegengesetzte Richtung argumentieren: Schließlich verlässt 
sich jemand, der eine gewisse Situation häufig schadlos überstan- 
den hat, womöglich in besonderer Weise auf die Gefahrlosigkeit 
der Umstände.” Generell ist unklar, ob Verkehrspflichten außer- 
halb besonderer „Gefahrenbereiche“ eher schwach oder eher 
stark ausgeprägt sein sollten.” Für ersteres spricht, dass die Ge- 
fahrenintensität grundsätzlich gering ist. Folglich kann auch nur 
eine geringere Kontrolldichte erwartet werden. Für letzteres 
spricht, dass eine Gefahr für den Gläubiger besonders schadens- 
trächtig sein wird, weil er eben gerade keine Gefahr erwartet hat- 
te. 


Der Gedanke des $ 254 I BGB findet damit nicht erst in der Rechtsfolge Anwen- 
dung, sondern beschränkt unmittelbar die tatbestandliche Verhaltensanforde- 
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502 
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bung gesetzt werden darf, vgl. von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 84; Gerecke, Rechtsgüter- 
schutz, 2007, S. 140; insoweit folgerichtig LG Köln, Urt. v. 7.3.2007 -— 4 O 99/06, 
Rn. 36ff. (keine Erweiterung der Warn- und Sicherungspflichten eines Reiseveranstalters 
dadurch, dass der Reisende den abgegrenzten Schwimmbereich verlässt). Die Rechtsprechung 
weist dabei häufig darauf hin, dass eine vollkommene Sicherung aller denkbaren Gefahren 
nicht erwartet werden kann, exemplarisch OLG Hamm, Urt. v. 1.2.2013 — 7 U 22/12, Rn. 20. 
Fall nach OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265. 

OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265, 265. 

OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265, 265f. 

Vgl. auch OLG Koblenz, Urt. v. 13.7.1995 — 5 U 295/95, MDR 1996, 265, 266, das aber selbst 
bei unterstellter Verkehrspflichtverletzung durch den Ladeninhaber eine weit überwiegende 
Verantwortlichkeit der Geschädigten nach $ 254 I BGB annahm, weil sie die Kisten bereits 
beim Betreten des Ladens gesehen hatte. 

Zum Problem Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 147f. 
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rung.” Hier fließen also Umstände ein, die aufgrund ihrer situativen Natur 
durchaus auch der schuldverhältnisbedingten Ebene vorbehalten sein könnten.” 
Die in $ 276 II BGB konkretisierte Fahrlässigkeit begrenzt als verkehrserforder- 
liche Sorgfalt also — genau wie bei Nebenpflichten — bereits auf einer tatbestand- 
lichen Ebene die deliktische Verhaltensanforderung.°” Die deliktischen Ver- 
kehrssicherungspflichten weisen damit inzwischen einen Spielraum zur Berück- 
sichtigung von Einzelumständen auf, der dem der schuldverhältnisbedingten 


Nebenpflichten in nichts nahesteht.”” 


cc) Verstärkung von Nebenpflichten durch Verkehrspflichten 


Zwar laufen Nebenpflichten — wie gezeigt — rechtspraktisch mit Verkehrspflich- 
ten parallel und gehen — sofern es um den Schutz absoluter Rechtsgüter geht — 
nicht über diese hinaus. Denkbar wäre aber, dass das Schutzniveau der absoluten 
Rechtsgüter des Gläubigers durch Nebenpflichten grundsätzlich niedriger wäre, 


506 Vgl. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 140. Gleiches gilt, wenn es um die Erkennbarkeit 
von vermögenswerten (Informations-)Interessen des Gläubigers geht, für deren Beeinträchti- 
gung er im Nachhinein Schadensersatz verlangen möchte, s. BGH, Urt. v. 8.7.1981 — IVa ZR 
244/80, Rn. 11. Das ist auch rechtspolitisch schlüssig, denn im Rahmen der Verkehrspflichten 
geht es um die Abgrenzung von Verantwortungsbereichen. Auch im Rahmen einer kommerzi- 
alisierten Gesellschaft geht es aber nicht an, dem Verbraucher stets jede Verantwortung für 
sein Handeln abzunehmen, plakativ gegen eine „Vollkasko-Mentalität“ plädierend Edenfeld, 
VersR 2002, 272, 272; krit. auch Klinck, Information, 2013, S. 103, 104; Nirk, RabelsZ 18 
(1953), 310, 354 („im deutschen Recht zu beobachtende Bereitwilligkeit zur ausdehnenden 
Schadenshaftung“);, deshalb gegen eine halbstündige Kontrollgangpflicht eines Fitnessstudio- 
betreibers für den hauseigenen Saunabereich plädierend OLG Hamm, Urt. v. 29.8.2012 — 12 U 
52/12, Rn. 30ff. 

507 Die Begrenzung von Verkehrspflichten findet auf einer objektiven Ebene statt, um nichts 
Unmögliches zu verlangen, Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 135. 

508 Eine Differenzierung zwischen Verkehrspflicht und Fahrlässigkeit findet nicht mehr statt, so 
auch MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 394 (Fn. 1653) m.w.N. zur i.E. zustim- 
menden Literatur. Nach Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 519f. gehen die Verhaltensanforde- 
rungen die Verkehrssicherungspflichten betreffend in keinem Fall über die entsprechenden 
Pflichten aus dem Schuldverhältnisrecht hinaus. Damit sieht er als implizite Grenze der Ver- 
kehrssicherungspflichten die entsprechenden Nebenpflichten aus dem Schuldverhältnisrecht 
an. Das setzt allerdings voraus, das zwischen Nebenpflichten und Verkehrssicherungspflichten 
überhaupt ein Unterschied besteht. Bei einem völligen Gleichlauf der Pflichten sowohl, was 
den praktischen Umfang betrifft, als auch, was deren theoretisches Begründungskonstrukt an- 
belangt, kommt eine gegenseitige Begrenzung schon rein logisch nicht in Betracht. 

509Zutreffend Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 64f., nach dem sich die Bestimmung 
des Pflichtinhalts sowohl im Schuldverhältnis als auch im Jedermannsrecht allein an den tat- 
sächlichen Umständen orientiert. 
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wenn ein höheres Schutzniveau nicht gleichzeitig durch eine in das Schuldver- 
hältnis gespiegelte Verkehrspflicht vorgegeben wird. Man könnte schließlich 
argumentieren, dass der Gläubiger — anders als ein Unbeteiligter im Jedermanns- 
recht — durch die Begründung eines Schuldverhältnisses mit dem Schuldner 
seine Rechtsgütersphäre freiverantwortlich einer Gefahr ausgesetzt hat. Durch 
diese Entscheidung könnte seine Integritätssphäre im Vergleich zu den Rechts- 
gütern Dritter weniger schutzwürdig sein. Dass aber ausgerechnet innerhalb 
eines Schuldverhältnisses — also im Rahmen einer über das Jedermannsrecht 
hinausgehenden Bindung — der Schutz absoluter Rechtsgüter weniger gut ausge- 
prägt sein soll als im allgemeinen Verkehr, erscheint nicht sinnvoll. Weder darf 
der Gläubiger sein Sorgfaltsniveau im Hinblick auf die absolut geschützte Integ- 
rität des Schuldners billigerweise herabsenken, noch ist dem Schuldner eine 
korrespondierend höhere Integritätsgefahr allein wegen seines Schuldverhältnis- 
Kontakts zuzumuten. 


Man könnte sich jedoch fragen, ob die Präsenz einer Verkehrspflicht eine Ne- 
benpflicht verstärken kann. Schließlich dienen Nebenpflichten — mit der Ausnah- 
me des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritten — lediglich dem Schutz 
der Parteien des Schuldverhältnisses und nicht dem Schutz unbeteiligter Dritter. 
Deren Interessen können in der Dichotomie Schuldner-Gläubiger nicht ohne 
Weiteres Berücksichtigung finden. Von rechtspraktischer Relevanz wäre dabei, 
ob nicht bei Bestimmung einer schuldverhältnisbedingten Nebenpflicht zu be- 
rücksichtigen ist, inwieweit auch außerhalb des Schuldverhältnisses befindliche 
Personen einer möglichen Schädigung ausgesetzt sind. Sind neben dem Schuld- 
verhältnis-Partner auch Dritte einer Rechtsgütergefahr durch die Sorgfaltsver- 
pflichtung ausgesetzt, so steigt das Ausmaß der drohenden Gefahr. Korrespon- 
dierend zur erhöhten Gefahr steigt zumindest im Rahmen der Verkehrspflichten 
auch das Maß an dem Verkehrspflichtigen zumutbaren Vermeidungsbemühun- 
gen.’'” Weil diese Gefahr für Dritte aber in der Abwägungsmatrix für Neben- 
pflichten — die ausschließlich die Interessen der am Schuldverhältnis Beteiligten 


510 BGH, Urt. v. 31.10.2006 — VI ZR 223/05, Rn. 11 a.E. („Sicherungsmaßnahmen umso eher 
zumutbar, je größer die Gefahr und die Wahrscheinlichkeit ihrer Verwirklichung“). 


126 


Kapitel 1 Schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten 


oder von dessen Schutz Umfassten erfasst?! — eigentlich keine Berücksichtigung 
finden kann, stellt sich die Frage, ob so nicht die Verkehrspflichten den Schutz 
absoluter Rechtsgüter im Schuldverhältnisrecht inhaltlich verstärken oder gar 
verdrängen. 


Beispiel2 Im Seniorenfall’'” schuldet der Heimbetreiber den Bewohnern eine 
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schuldverhältnisrechtliche Nebenpflicht, unter zumutbarem Auf- 
wand für deren körperliche Sicherheit zu sorgen.” Dabei sind 
insbesondere Schutzmaßnahmen gegen vorhersehbare Selbstge- 
fährdungen der Heimbewohner zu ergreifen.” Die Verhaltensan- 
forderung, die Senioren unter zumutbarem Aufwand am unbeauf- 
sichtigten Verlassen des Geländes zu hindern, besteht also bereits 
zum Selbstschutz der Heimbewohner. 


Gegenüber am Schuldverhältnis unbeteiligten Dritten wie den 
Autofahrern ist der dem Heimbetreiber zumutbare Vermeidungs- 
aufwand aber womöglich höher. Weil sich die Seniorenresidenz in 
der Nähe einer Schnellstraße befindet und die Bewohner aufgrund 
eingeschränkter Reaktionsfähigkeiten zudem besonders große Ge- 
fahren im laufenden Schnellstraßenverkehr darstellen, rechtferti- 
gen hier eine erhöhte Schadenseintrittswahrscheinlichkeit und ein 
drohender Mehrpersonenschaden zusätzliche Sorgfaltsbemühun- 
gen aufseiten des Verkehrspflichtigen.”'” Die Tatsache, dass bei 
Verletzung einer schuldverhältnisbedingten Nebenpflicht nicht nur 
der Schuldverhältnis-Partner zu Schaden kommen kann, sondern 


Vgl. bereits den auf die Rücksicht gegenüber der Integrität „des anderen Teils“ begrenzten 
Wortlaut des $ 241 II BGB sowie exemplarisch AG Schwalmstadt, Urt. v. 17.3.2017 - 8 C 
429/15, Rn. 16 („Gebot der gegenseitigen [!] Rücksichtnahme“). 

S.o., S. 5. 

BGH, Urt. v. 28.4.2005 — II ZR 399/04, Rn. 6 (BGHZ 163, 53, 54f.); OLG München, 
Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 21 („Obhutspflichten des Heimträgers zum Schutz der 
körperlichen Unversehrtheit der ihm anvertrauten Heimbewohner“),; AG Schwalmstadt, 
Urt. v. 17.3.2017 — 8 C 429/15, Rn. 16. 

OLG München, Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 24ff. (Erfordernis einer Temperaturbe- 
grenzung an der Dusche, um Verbrühungen der Heimbewohner durch unbeaufsichtigtes Betä- 
tigen des Heißwasserhahns zu verhindern). 

Vgl. allgemein den Gedanken des OLG München, Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 30, 
dass „die Verkehrspflicht grundsätzlich an den schutzbedürftigsten Personen ausgerichtet wer- 
den muss, die mit der Gefahrenquelle in Kontakt kommen können“. 
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darüber hinaus absolut geschützte Rechtsgüter unbeteiligter Drit- 
ter gefährdet werden, muss also dazu führen, dass die dem Ver- 
kehrssicherungspflichtigen abzuverlangenden Sorgfaltsbemühun- 
gen (noch) höher sind. Wegen des besonders großen drohenden 
Schadens hätte der Heimbetreiber also beispielsweise nicht nur al- 
le 2 Stunden einen Kontrollgang durch die Zimmer veranlassen 
und nachts einen Wachmann am Eingang postieren lassen müssen, 
sondern die Kontrollgänge jede Stunde durchführen lassen und 
auch tagsüber einen Wachdienst an den Ausgängen des Heims ein- 
richten müssen. 


Auch aus ökonomischer Sicht wäre dies sinnvoll, da für den sinn- 
vollen Schadensvermeidungsaufwand egal ist, ob der Schaden dem 
Schuldverhältnis-Partner oder einem Dritten droht, solange es 
nicht zu einer Ouersubventionierung kommt, der Schuldverhältnis- 
partner also letztlich kostenlos vermögenswerte Vorsorge für Drit- 
te betreiben muss. Weil es sich um die Abwehr einer für Dritte völ- 
lig unbekannten Gefahr handelt, die der Verkehrssicherungspflich- 
tige als wirtschaftlicher Nutznießer dieser Gefahrenquelle zudem 
am besten beherrschen kann, besteht hier kein Risiko einer unbil- 
ligen Quersubventionierung. 


Kommt nur der Heimbewohner wegen sorgfaltswidrig unterlasse- 
ner Kontrollmaßnahmen zu Schaden, so muss auch dieser sich auf 
den erhöhten Sorgfaltsmaßstab berufen können, da der Heimbe- 
treiber allgemein zu einem höheren Sorgfaltsniveau verpflichtet 
war. Eine Schlechterstellung gerade des Vertragspartners wäre 
insoweit nicht interessengerecht. Auch eine unzulässige Quersub- 
ventionierung durch die Berufung auf den ihn vermeintlich gar 
nicht schützenden Sorgfaltsmaßstab droht hier nicht, da allein der 
Heimbewohner als Schuldverhältnis-Partner von Preiserhöhungen 
aufgrund durch die erhöhte Sorgfaltspflicht etwaig gestiegener 
Unterbringungskosten betroffen wäre und ihm kein gegenüber den 
Autofahrern unbilliger Vorteil entsteht. 


Die Maßstäbe der Verkehrspflichten, insbesondere das drohende Ausmaß der 
Gefahr für die Allgemeinheit — und nicht nur für den Gläubiger der Nebenpflicht 
— als Hebel des dem Sicherungspflichtigen zumutbaren Vermeidungsaufwand, 
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sind damit bei präziser Betrachtung denen der schuldverhältnisbedingten Neben- 
pflicht im Bereich des Schutzes absoluter Rechtsgüter wegen des weiteren Fokus 
überlegen und sollten diese zumindest überlagern. Ob die Rechtspraxis dies 
bereits so praktiziert, lässt sich nicht sicher feststellen. Viel spricht indes dafür, 
da stets betont wird, dass die Verkehrspflichten innerhalb Schuldverhältnissen zu 
Nebenpflichten werden”! — und damit Nebenpflichten im Bereich absolut ge- 
schützter Rechtsgüter ohnehin von den Maßstäben der Verkehrspflichten voll- 
ständig repräsentiert werden. 


Da sich für eine Differenzierung zwischen Neben- und Verkehrspflicht in der 
Rechtspraxis keinerlei Anhaltspunkte finden lassen, bleibt demnach der Schluss, 
dass die Rechtspraxis auch im Schuldverhältnisrecht den (bisweilen) höheren 
Sorgfaltsmaßstab der Verkehrspflicht anwendet. Würde das Gericht nämlich 
einen niedrigeren Maßstab im Schuldverhältnisrecht anwenden, so müsste es 
dies bei (impliziter) Abweisung des Anspruchs aus §§ 280 I, 241 II BGB zu 
erkennen geben: Die Entscheidungsgründe müssten dann schließlich Ausführun- 
gen dazu enthalten, ob entweder zumindest ein Anspruch aus $ 823 I BGB gege- 
ben ist (dann wäre die Entscheidung über den Anspruch aus §§ 280 I, 241 H 
BGB nicht tragend und damit irrelevant) oder aber auch nach dem höheren Maß- 
stab des $ 823 I BGB keine Sorgfaltspflichtverletzung festzustellen ist (was den 
bisweilen differierenden Pflichtenmaßstab der §§ 241 II, 823 I BGB eindeutig 
kennzeichnen würde). Beides ist — soweit ersichtlich — noch nie vorgekommen. 
Vielmehr wird entweder ein Anspruch aus den $$ 280 I, 241 II BGB - häufig 
neben einer strenggenommen überflüssiger Nennung des $ 823 I BGB - zuge- 
sprochen”" oder, es werden Ansprüche aus den $$ 280 I, 241 II, 823 I BGB in 


be . 518 
Gänze abgewiesen’ °. 


516 Exemplarisch für Rechtsprechung und Schrifttum AG Potsdam, Urt. v. 2.3.2007 — 32 C 
349/06, Rn. 14 („Innerhalb eines Vertragsverhältnisses handelt es sich bei den Verkehrssiche- 
rungspflichten im Sinne des 823 Abs. 1 BGB zugleich um Vertragspflichten“‘); MüKo- 
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 57 (‚„deliktische[...] Sorgfaltspflichten werden durch 
$ 241 Abs. 2 als sog. Schutzpflichten in das Vertragsrecht gespiegelt“). 

517 Vgl. OLG München, Urt. v. 23.2.2006 — 8 U 4897/05, Rn. 19 („Klägerin steht [...] sowohl ein 
vertraglicher Schadensersatzanspruch zu wegen Verletzungen von Schutz- und Obhutspflich- 
ten des mit dem Geschädigten abgeschlossenen Pflegevertrags ($$ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 
BGB) wie ein deliktischer Schadensersatzanspruch gemäß $ 823 Abs. 1 BGB wegen Verlet- 
zung der Verkehrssicherungspflicht und Organisationspflicht gegenüber dem Geschädigten“); 
OLG München, Urt. v. 18.1.2017 — 20 U 4062/16, Rn. 11 („Schadensersatzverpflichtung der 
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3. Bilanz 
a) Kaum tatsächliche Unterschiede wahrnehmbar 


Bei Vergleich der beiden Haftungsregime im tatbestandlichen Geltungsbereich 
der Verkehrssicherungspflichten ist eindeutig, dass bestehende Abgrenzungs- 
probleme, was die Reichweite sinnvoller Haftung anbelangt, das Schuldverhält- 
nis- und das Deliktsrecht in identischer Weise plagen. Das ist aufgrund ihrer 
strukturellen Ähnlichkeit auch nicht verwunderlich.°'” Ein kategorialer Unter- 
schied ist demnach keinesfalls auszumachen. Fraglich ist, ob eine inhaltliche 
Trennung überhaupt möglich ist. Historisch gesehen haben Verkehrspflichten im 
Vergleich zu Nebenpflichten die längere Entwicklung hinter sich.”” Das deutet 
zunächst einmal darauf hin, dass kein inhaltlicher Unterschied besteht. Man kann 
schließlich vermuten, dass die ältere Verhaltensanforderung (Verkehrspflicht) 
die jüngeren Nebenpflichten inhaltlich determiniert. Eine Abweichung könnte 
sich nur ergeben, wenn Nebenpflichten nach dem Import deliktsrechtlicher Ver- 
kehrspflichten eine eigene Entwicklung in diesem Bereich vollzogen hät- 
ten. Verkehrspflichten werden durch die fehlende Schutzwürdigkeit von Ver- 
trauen in eine gefahrlose Situation begrenzt. Nebenpflichten haben nach herr- 
schendem Verständnis ihre dogmatische Wurzel im Vertrauensschutz.” Damit 


Beklagten wegen Verletzung von vertraglichen Nebenpflichten und aus Delikt“); AG Det- 
mold, Urt. v. 10.11.2006 — 8 C 338/06, Rn. 2 (Anspruch auf „Zustimmung zur Rücknahme der 
negativen [ebay-]Bewertung aus $$ 280 I, 241 IL, 823 I, H [BGB]“). 

518 Vgl. BGH, Urt. v. 28.4.2005 — III ZR 399/04, Rn. 5ff. (BGHZ 163, 53, 54ff.); BGH, 
Urt. v. 14.12.2016 — VII ZR 49/16, Rn. 12, 24; OLG Frankfurt, Beschl. v. 15.8.2017 — 3 U 
20/17, Rn. 19 („dürfte bereits an einer kausalen Schutz- bzw. Verkehrssicherungspflichtverlet- 
zung der Beklagten fehlen, an welche sowohl die vertragliche Haftung gemäß $$ 280 Abs. 1, 
311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB als auch die deliktische Haftung gemäß $ 823 Abs. 1 BGB an- 
knüpft“). 

519 von Bar, JuS 1982, 637, 644; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 264 (Neben- und Ver- 
kehrssicherungspflicht „phänotypisch ähnlich“), Grünewald, Garantenpflichten, 2001, S. 124 
(„Angleichung“), Hadzimanovic, Nebenpflichten, 2006, S. 106; U. Huber, FS von Caemmerer, 
1978, S. 837, 865f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Deliktisch geschützte Interessen „dop- 
pelt geschützt“), Medicus, FS Keller, 1989, S.205, 211; Medicus/Petersen, BR, 
26. Aufl. 2017, Rn. 199; M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 248f., M. Weller, Leistun- 
gen, 2012, S. 424 (Keine grundlegende „Unterscheidung zwischen Jedermannspflichten des 
Deliktsrechts und den besonderen Schutzpflichten aus bestehender Sonderverbindung“). 

520 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 200. 

521 BGH, Urt. v. 22.2.1973 — VI ZR 119/71, Rn. 12 (BGHZ 60, 221, 226); Ballerstedt, AcP 151 
(1950/1951), 501, 507ff.; Canaris, JZ 1965, 475, 476f.;, Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, 
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werden auch sie durch fehlende Schutzwürdigkeit von Vertrauen be- 
grenzt. Zudem wird bei beiden Pflichten die nach $ 276 II BGB im Verkehr 
erforderliche Sorgfalt bereits in die tatbestandliche Prüfung integriert.” Was im 
jeweiligen Verkehr nicht mehr erforderlich war, stellt damit in beiden Bereichen 
schon keine Verhaltensanforderung dar. Diese gemeinsamen Wurzeln deuten 
bereits dogmatisch auf einen inhaltlichen Gleichlauf hin. Auch Unbefugte wer- 
den im sich tatbestandlich überschneidenden Bereich von Neben- und Verkehrs- 
pflicht von beiden Haftungsregimen in identischer Weise (nicht) geschützt.’ Ist 
der Bezugsgegenstand der Verhaltensanforderung derselbe, so besteht zwischen 
deliktischen Verkehrssicherungspflichten und schuldverhältnisbedingten Neben- 
pflichten demnach kein Unterschied.””* Nur wenn es um ein rechtliches Interesse 
geht, welches schon im Ansatz im Jedermannsrecht nicht in gleicher Weise ge- 
schützt wird, kommt es zu Haftungsunterschieden. Das Vermögen wird im 
Schuldverhältnisrecht deutlich breiter als im Jedermannsrecht geschützt. Ein 
weitergehender Schutz des Gläubigers einer Nebenpflicht lässt sich also nur auf 
der Ebene des Schutzguts, nicht der Schutzintensität, ausmachen.” Die Sentenz 
des Gesetzgebers, welche die Diskussion vermutlich erst in Gang setzte — „Sie 
[die Nebenpflichten] verpflichten die Beteiligten zu einem gesteigerten Schutz 


S. 424ff., 440ff.; Dölle, ZgStW 103 (1943), 67, 74, 84; MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, 
$ 311 Rn. 40 (Fn. 69) m.w.N.; Frost, Schutzpflichten, 1981, S. 93ff.; Kuhlmann, Schutzpflich- 
ten, 2001, S. 80f., 86ff.; Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 222; Staudin- 
ger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 400; Rehm, Aufklärungspflichten, 2003, S. 187£f.; 
Schur, Leistung, 2001, S. 230f.; Hans Stoll, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 741, 747ff., 774; Hein- 
rich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 288; Thiele, JZ 1967, 649, 650. 

522 Explizit im Kontext eines Anspruchs aus $$ 280 I, 241 II BGB OLG Hamm, Urt. v. 29.8.2012 
— 12 U 52/12, Rn. 23. 

523 Ähnlich bereits Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 328f.; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, 
S. 479, 490f. 

524 So explizit auch von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312 („volkommen identisch“); Gerecke, 
Rechtsgüterschutz, 2007, S. 199, 264 (Neben- und Verkehrssicherungspflicht bei Schutz von 
Eigentum und Gesundheit „inhaltlich gleich“), Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, 
S. 66 („vollkommen identisch“), Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, $ 242 Rn. 179 („Sorg- 
faltsmaßstab |[...] grundsätzlich identisch“), MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 
Rn. 396; vgl. auch BGH, Urt. v. 21.12.1965 — VI ZR 161/64, Rn. 29 („Verletzung der beson- 
deren Pflichten, die nach Gegenstand und Umfang |...] nicht weiterreichten als die oben erör- 
terten allgemeinen Pflichten“), so bereits vor über 50 Jahren von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 
1960, S. 49, 57f. 

525 Ähnlich auch Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 220f. 
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«26 . > 
— müsste demnach in Gedanken abge- 


der Rechtsgüter des jeweils anderen 
wandelt werden zu „Sie verpflichten die Beteiligten zu einem [...] Schutz [einer 


gesteigerten Anzahl] der Rechtsgüter des jeweils anderen“. 


b) Keine dogmatischen Unterschiede erkennbar 


Die herrschende Lehre befürwortet dennoch eine dogmatische Trennung von 
Nebenpflichten und Verkehrssicherungspflichten.””’ Die Rechtsprechung pflich- 
tet der Argumentation der herrschenden Lehre implizit bei, indem sie die Neben- 
pflichten im Schuldverhältnis seit 1911 im Linoleumrollenfall kontinuierlich 
ausbaut.”° Der Gesetzgeber hat die Praxis der Rechtsprechung mit Erlass des 
§ 241 II BGB explizit gebilligt.” Die Begründung für die dogmatische Tren- 
nung ist aber angreifbar°”: Im tatbestandlichen Anwendungsbereich der Ver- 


526 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. 

527 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 206 (Fn. 117) m.w.N.; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, 
$ 241 Rn. 20; Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 165 a.E.; Medicus/Petersen, 
BR, 26. Aufl. 2017, Rn. 199; Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 66 (Fn. 25); Thie- 
le, JZ 1967, 649, 651; a.A. Katzenstein, Jura 2004, 584, 586 (Anspruch aus Nebenpflichtver- 
letzung als „stets eine der deliktischen im Prinzip homogene“ Haftung). Nebenpflichten wür- 
den gegenüber Verkehrspflichten eine eigene Existenzberechtigung aufweisen, weil im Jeder- 
mannsrecht weiterhin Haftungslücken gegenüber dem Schuldverhältnisrecht bestünden, 
vgl. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 205f. (Fn. 116). Nebenpflichten würden schließlich 
nur einen durch das Schuldverhältnis beschränkten Personenkreis betreffen, wohingegen Ver- 
kehrssicherungspflichten den abstrakten Schutz einen anonymen Personenkreises bezwecken 
würden, vgl. Gerhardt, JuS 1970, 597, 598f. Ersteres erlaube eine größere Reichweite der Haf- 
tung während letzteres aus Rücksicht auf die allgemeine Handlungsfreiheit nur eine geringere 
Haftungsintensität zulasse. Zudem zeige $ 618 BGB, dass Verhaltensanforderungen zum 
Schutz von körperlicher Integrität auch eine spezifisch-schuldverhältnisbedingte Stoßrichtung 
aufweisen könnten, Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 85f.; Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001, 
S. 76. Schließlich sei für Nebenpflichten — anders als für integritätsschützende Jedermanns- 
pflichten — eine gewisse „Leistungsspezifität der Gefährdung“ erforderlich, Paßmann, Schutz- 
pflichtverletzungen, 2010, S. 64f. 

528 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 207. 

529 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. 

530 So auch von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 312 (Verkehrs.- und Nebenpflichten „volkom- 
men identisch“); von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 57f. („Obhutspflichten für Ge- 
sundheit und Eigentum des Vertragspartners [...] sind aber im Grunde identisch mit der allge- 
meinen Pflicht, für die Sicherheit der Räume zu sorgen, die man dem Verkehr eröffnet.“); 
U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 319f.; Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145, 150f. (Fn. 21 
a.E.). Auch das Deliktsrecht kann über das Kriterium der „Verkehrseröffnung“ eine Begren- 
zung des Gläubigerkreises erreichen, welche auf das Niveau eines Schuldverhältnisses hinun- 
terreichen kann, s.o., 0, S. 119; vgl. bereits U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 318f.; Medicus, 


132 Kapitel 1 Schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten 


kehrssicherungspflichten unterscheiden sich die Verhaltensanforderungen von 
Neben- und Verkehrspflicht nämlich — wie eben gezeigt — überhaupt nicht.” 
Dieser Befund findet sich zwar mittlerweile in einigen Monographien, hat die 
Dogmatik der Nebenpflichten aber noch nicht auf breiter Front beeinflussen 
können.” Damit ist kein überzeugender Grund ersichtlich, zwischen Neben- 
und Verkehrspflichten zu differenzieren. Vielmehr entspringen die innerhalb 
eines Schuldverhältnisses von der Rechtspraxis geforderten Verkehrspflichten 
inhaltlich allein dem Deliktsrecht. 


VI. Originär schuldverhältnisbedingte Verhaltensanforderungen 


In Kommentierungen zu $ 241 II BGB finden sich viele Pflichten, die schon im 
Ansatz kein Pendant im Jedermannsrecht aufweisen. In der Sache entschei- 


FS Kern, 1968, S. 313, 328; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 490f.; Schlechtriem, 
VersR 1973, 581, 582f. $ 618 BGB stellt eine Sondernorm im Arbeitsrecht dar. Wegen histori- 
scher Rückstände und einem extremem Marktungleichgewicht zwischen Arbeitnehmer und 
Arbeitgeber musste dort das Erhaltungsinteresse des schutzwürdigen Arbeitnehmers besonders 
betont werden, vgl. zum fehlenden, eigenen Regelungsgehalt der Norm MüKo-BGB/Henssler, 
7. Aufl. 2016 § 618 Rn. 1 („Teilausprägung der allgemeinen arbeitsvertraglichen Fürsorge- 
pflicht, die ihrerseits wiederum die arbeitsvertragliche Ausprägung der allgemeinen Pflicht je- 
des Vertragspartners zur Rücksichtsnahme ($ 241 Abs. 2) ist“). Das erlaubt indes keinen 
Rückschluss auf das dogmatische Zusammenspiel von Neben- und Verkehrspflicht insge- 
samt. Zudem zeigt der eine vergleichbare Interessenlage implizierende Verweis in $ 618 II 
BGB, dass kerndeliktische Aufgaben wahrgenommen werden. Dass Nebenpflichten schließ- 
lich schon ausweislich der Gesetzesystematik ($ 241 BGB) einen — wie auch immer ausgestal- 
teten — Bezug zu den Leistungspflichten aufweisen können, vermag einen strukturellen Unter- 
schied ebenfalls nicht zu begründen. Zum einen gibt es wegen $ 311 IL, III BGB auch Neben- 
pflichten in Schuldverhältnissen ohne Leistungspflichten. Zum anderen begrenzt das einzelne 
Schuldverhältnis die sachliche Reichweite der Nebenpflichten. Dass die Nebenpflichten insge- 
samt aber inhaltlich (teilweise) identisch mit den Jedermannspflichten sind, wird durch die 
Begrenzung im Einzelfall nicht widerlegt. 

531 Plastisch MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 80 („in der gerichtlichen 
Praxis [...] Anspruchsgrundlage dem Vertragsrecht entnommen [...], während Umfang und 
Intensität der für die Haftungsbegründung erforderlichen Sorgfaltspflichten auf [...] einen 
Kommentar zu $ 823 Abs. 1 gestützt werden“). 

532 Krit. gegenüber immer noch vorherrschenden Fehlvorstellungen auch Paßmann, Schutz- 
pflichtverletzungen, 2010, S. 63; vgl. aber bereits die korrekte Einschätzung von von Bar, 
Verkehrspflichten, 1980, S. 312; von Bar, JuS 1982, 637, 644; U. Huber, FS von Caemmerer, 
1978, S. 837, 865f. 
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dend°” ist die Frage, ob es schuldverhältnisbedingte Pflichten gibt, die eine vom 
Jedermannsrecht unabhängige Dynamik aufweisen. 


533 


534 
535 
536 


Die Rechtsprechung befürwortet einen Schadensersatzanspruch 
aus $$ 280 I, 618 BGB gegen den Arbeitgeber, wenn dieser das 
Mobbing eines Arbeitnehmers entgegen seiner Garantenpflicht 
schuldhaft nicht unterbunden hat.” Fraglich ist aber, ob sich die 
Nebenpflicht nicht auch im Jedermannsrecht wiederfinden lässt. 
Die Pflichtbegründung beruht nämlich richtigerweise auf , ver- 
tragsunabhängigen Erwägungen”. So ist der Arbeitnehmer der 
Möglichkeit von Mobbing im theoretischen Kontext des Arbeitsver- 
trags rechtstatsächlich dadurch ausgeliefert, dass er in den Be- 
trieb des Arbeitnehmers eingebunden ist. Ausweichmöglichkeiten 
stehen ihm alleine nicht offen. Der Arbeitgeber hat dagegen gro- 
fen Handlungsspielraum in der ihm nutzenbringenden Betriebs- 
gestaltung. Die Garantenpflicht des Arbeitsgebers lässt sich folg- 
lich allein mit allgemeinen Gefahrüberlegungen herleiten.” Sie 


Etwas unklar ist auch, was der Anknüpfungspunkt für diese Pflichten im Wortlaut des $ 241 II 
BGB sein könnte. Zunächst kommen die „Rechte [...] und Interessen des anderen Teils“ in 
Betracht. Das dritte Schutzobjekt der Nebenpflichten — die „Rechtsgüter [...] des anderen 
Teils“ — ist mangels anderslautender Anhaltspunkte so wie im sonstigen Zivilrecht zu verste- 
hen. Gerade in Abgrenzung zu dem offenen Begriff der Interessen könnte man für ein Rechts- 
gut voraussetzen, dass es absolut — also gegenüber jedermann — geschützt ist, vgl. Schaub, AcP 
202 (2002), 757, 778f. Der Gesetzgeber ist bei Erlass des § 241 II BGB hingegen davon aus- 
gegangen, dass das Vermögen als nicht (uneingeschränkt) absolut geschützte Position durch 
die Rechtsgüter begrifflich aufgefangen werden soll: Ohne explizite Begrenzung umfasse der 
Begriff der Rechtsgüter schließlich auch den Vermögensschutz, BT-Drs. 14/6040, SchR- 
ModG, Gesetzesbegründung, S. 125; Schaub, AcP 202 (2002), 757, 778£. Blättert man eine 
Seite in der Gesetzesbegründung weiter, so soll hingegen der Begriff der Interessen aufge- 
nommen worden sein, „um deutlich zu machen, dass auch Vermögensinteressen sowie andere 
Interessen wie zum Beispiel die Entscheidungsfreiheit zu schützen sein können“, BT- 
Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126; näher HKK/Dorn, 2007, § 241 
Rn. 107. Das wiederum deutet auf ein enges Verständnis des Rechtsguts hin sowie eine korres- 
pondierende Auffangfunktion der Interessen für andere vermögenswerte Belange des Gläubi- 
gers, so wohl auch Canaris, JZ 2001, 499, 519f. Der Gesetzgeber ist sich also anscheinend 
selbst nicht ganz sicher, auf welchen der beiden Begriffe der Vermögensschutz zu stützen ist, 
so auch Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 345. Im Ergebnis ist aber auch nur wichtig, zu erken- 
nen, dass das Vermögen im Ansatz unbeschränkt von $ 241 II BGB geschützt ist. 

BAG, Urt. v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, Rn. 72 (BAGE 122, 304, 322). 

Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 68f. 

Vgl. auch LAG Thüringen, Urt. v. 10.4.2001 — 5 Sa 403/2000, Rn. 139. 


134 


Kapitel 1 Schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten 


entstammt also letztlich $ 823 I BGB.”” Ein deliktischer Scha- 
densersatzanspruch des Arbeitnehmers kann also lediglich daran 
scheitern, dass kein nach $ 823 I BGB geschütztes Rechtsgut be- 
einträchtigt ist, was insbesondere mit Blick auf das allgemeine 
Persönlichkeitsrecht des Arbeitnehmers keineswegs die Regel sein 
wird.” Für die materielle Reichweitenbestimmung ist demnach 
die deliktische Garantenpflicht maßgeblich. Das Schuldverhältnis- 
recht bietet für diese Abgrenzung der Verantwortungsbereiche bei 
präziser Betrachtung gar keine eigenständige Dynamik, sondern 
rekurriert auf Abgrenzungskriterien des Jedermannsrechts. Auch 
bei einem schuldverhältnisbedingten Anspruch aus $ 280 I BGB ist 
nämlich die Beeinträchtigung des allgemeinen Persönlichkeits- 
rechts oder der Gesundheit des Gläubigers erforderlich.” Eine 
unterhalb dieser Schwelle liegende Belästigung wird auch inner- 
halb eines Schuldverhältnisses nicht geschützt. 


Eine vermeintlich spezialvertragliche Nebenpflicht kann damit auf den zweiten 
Blick inhaltlich doch von Prinzipien des Jedermannsrechts determiniert sein. 


Umgekehrt kann aber auch ein Sachverhalt, der augenscheinlich vom Jeder- 
mannsrecht determiniert wird, eine besondere, schuldverhältnisrechtliche Kom- 
ponente enthalten. 


Beispiel 22 


Ein Kunde kauft seit vielen Jahren im Großmarkt des Betreibers 
ein („Hubwagenfall“).”” Der Betreiber lässt gerade von einer 
Baufirma Umbauarbeiten in den Lagerräumen durchführen. Die 
Mitarbeiter der Baufirma müssen mitunter die Einkaufsräume pas- 
sieren. Während ein Angestellter der Baufirma eines Tages mit ei- 


537 In diesem Kontext interessant auch die Aussage von Loyal, Anm. zu BGH, Urt. v. 14.5.2013 — 
VI ZR 255/11, JZ 2014, 306, 308f. (Ablehnung der Schutzgesetzqualität von $ 323c StGB, 
aber Herleitung eines Ersatzanspruchs aus einem Verstoß gegen eine „Garanten- oder Ver- 
kehrspflicht‘“ gem. $ 823 I BGB); zust. MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 416f. 

538 In besonders schweren Fällen mag die Beeinträchtigung der körperlichen Integrität durch 
psychische Schäden in Betracht kommen. Häufiger wird hingegen die Beeinträchtigung des 
allgemeinen Persönlichkeitsrechts in Betracht kommen, näher zu alldem MüKo-BGB/ Wagner, 
7. Aufl. 2017, § 823 Rn. 185. 

539 BAG, Urt. v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, Rn. 72 (BAGE 122, 304, 322) 

540 Fall nach OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.1997 — 3 U 65/97. 
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541 
542 


nem Hubwagen Metallschränke durch die Einkaufsräume trans- 
portiert, ist der Kunde gerade mit der Auswahl in der Gemüseab- 
teilung beschäftigt. Der Angestellte der Baufirma fährt mit dem 
Hubwagen unmittelbar an dem ihm mit dem Rücken zugewandten 
Kunden vorbei. Dieser spürt, dass etwas an ihm „vorbeidüst‘“, 
dreht sich um und gerät dabei mit dem linken Fuß unter eine Ga- 
bel des Hubwagens. Er stürzt und erleidet in der Folge einen Bän- 
derriss. Wegen seiner starken Schmerzen rufen Umstehende einen 
Krankenwagen, der den Kunden abholt, bevor er die persönlichen 
Daten vom Angestellten der Baufirma aufnehmen kann. Im Nach- 
hinein kann der Kunde weder klären, welcher Handwerker den 
Unfall verursacht hat, noch, ob dieser Handwerker ein Angestell- 
ter der Baufirma oder eines von dessen Subunternehmern war. 
Der Betreiber des Baumarkts weist jede Verantwortung von sich. 
Schließlich habe er mit den Bauarbeiten „nichts zu tun“. Der 
Kunde will nun gegen den Betreiber vorgehen. 


Auslöser des Streitfalls war die vermeintliche Verletzung einer 
Verkehrssicherungspflicht durch ein Kaufhaus. Die Verletzung ei- 
ner Verkehrssicherungspflicht durch den Betreiber konnte indes 
nicht bewiesen werden, weil dieser durch die Beauftragung eines 
geeigneten Bauunternehmers die konkreten Verkehrspflichten im 
Umgang mit den Handwerkern wirksam delegiert hatte.” Die 
durch den Gläubiger geltend gemachte Pflichtverletzung stützte 
sich deshalb auch nicht auf die Beeinträchtigung der körperlichen 
Integrität, sondern auf eine Pflicht des Kaufhauses, bei der Ursa- 
chenforschung mitzuwirken.” Schutzgut der Pflicht war hier nicht 


OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.1997 — 3 U 65/97, NJW-RR 1998, 602, 602. 

Zwischen dem Kunden und dem Betreiber bestand schließlich im Zeitpunkt der Schädigung 
ein vorvertragliches Schuldverhältnis nach $ 311 II Nr. 2 BGB. Das OLG Braunschweig er- 
wog hierbei nicht, dem Supermarkbetreiber die Handlung des Bauarbeiters nach $ 278 S. 1 
Alt. 2 BGB zuzurechnen. Es ging also offenbar davon aus, dass der Supermarktbetreiber sich 
der Bauarbeiter nicht bei der Erfüllung der ihm gegenüber den Kunden obliegenden Neben- 
pflichten bedient hat. An diesem Schluss könnte man zweifeln: So hat der Betreiber zumindest 
die Baufirma aktiv und willentlich eingeschaltet und ihr bewusst die Möglichkeit gewährt, 
weitere Subunternehmer einzuschalten. Zudem hat der Betreiber den Bauarbeitern offenbar die 
Möglichkeit gewährt, die Verkaufsräume zu durchqueren. Nur deshalb kam der Angestellte 
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die körperliche Integrität sondern das Interesse des Gläubigers, 
die unmittelbar schadensstiftende Handlungskette aufzudecken.” 
Dieses Interesse war für das Vermögen des Gläubigers relevant, 
weil ihm nur so eine Inanspruchnahme des bis dato unbekannt ge- 
bliebenen Bauarbeiters möglich gewesen wäre. Der Betreiber wä- 
re hier also aus $ 241 II BGB dazu verpflichtet gewesen, die Bau- 
firma zu kontaktieren und dabei den Namen und das Beschäfti- 
gungsverhältnis des Schädigers ausfindig zu machen.” Der Aus- 
gangsachverhalt der körperlichen Beeinträchtigung war in identi- 
scher Weise durch das Jedermannsrecht erfasst. Die sich an- 
schließende Pflicht den Schadenshergang zu ermitteln gibt es nur 
im Schuldverhältnisrecht. Vorbehaltlich des Verbots vorsätzlicher, 
sittenwidriger Schädigung ($ 826 BGB) verfügt das Jedermanns- 
recht über kein Haftungsinstitut, welches diesen Sachverhalt regu- 
lieren kann. 


Damit kann der Fall als Beispiel einer originär schuldverhältnisbedingten Ver- 
haltensanforderung dienen. Viele vermögenswerte Interessen sind eben nur über 


das Schuldverhältnisrecht geschützt. 


545 Dabei kann es manchmal durchaus unklar 


sein, ob eine Nebenpflicht primär Vermögensschutz oder sonstigen Integritäts- 
schutz bezweckt. 


Beispiel23 Ein Fußballfan besucht ein Heimspiel seines Lieblingsvereins 


(„Fußballfanfall“).”” Vor Wut über die drohende Niederlage zün- 
det der Fan in der 89. Spielminute einen hochexplosiven Feuer- 
werkskörper und wirft ihn in die unter ihm liegenden Ränge, die 


543 
544 


545 


546 


überhaupt in Kontakt mit den Rechtsgütern des Kunden. Die Schädigung des Kunden wurde 
dem Angestellten daher durch das willentliche Tätigwerden des Betreibers zumindest erleich- 
tert. Die Lösung des Falles über $ 278 BGB erscheint damit durchaus denkbar. 

Vgl. hierzu auch OLG Düsseldorf, Urt. v. 18.12.2003 — I-10 U 67/03. 

Weil die Haftung des Angestellten nach Aktenlage als wahrscheinlich einzustufen war, um- 
fasste das durch diese Nebenpflicht verletzte Integritätsinteresse der Kundin sämtliche Kosten 
ihrer Heilung, vgl. OLG Braunschweig, Urt. v. 10.11.1997 — 3 U 65/97, NJW-RR 1998, 602, 
603. 

Deshalb für die Anerkennung vermögensschützender Verkehrspflichten plädierend von Bar, 
JuS 1982, 637, 644f. 

Fall nach LG Köln, Urt. v. 8.4.2015 — 7 O 231/14. 
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den Auswärtsfans gewidmet sind. Fünf Menschen werden verletzt. 
Zudem verhängt das Sportgericht des DFB eine Strafe gegen den 
Heimverein wegen wiederholter, gefährlicher Fanausschreitun- 
gen.” Der Heimverein verlangt die anteilig auf das Verhalten des 
Fans berechnete Strafe in Höhe von 30.000€ vom Fan ersetzt. Das 
LG bejahte eine Haftung des Fans aus $$ 280 I, 241 II BGB.” 
Der Fan habe durch das hochgefährliche Zünden des Knallkör- 


pers gegen die aus $ 241 II BGB folgende Rücksichtnahmepflicht 


549 
verstoßen. 


Das Gefährdungspotential von Pyrotechnik und Knallkörpern in 
Stadien ist der Grund für eine Strafe des DFB gegenüber dem Ver- 
ein.” Als Schutzgut der Nebenpflicht hat das LG Köln deshalb 
auch vordergründig auf die körperliche Gesundheit der anderen 
Zuschauer abgestellt. Wie die spätere, ausführliche Beschäftigung 
des Gerichts mit dem Schutzzweck zeigte, hatte die Nebenpflicht 
aber offensichtlich vermögensschützenden Charakter.” Dass die 


Nach $9a Nr.2 der Rechts- und Verfahrensordnung des DFB (RuVO, abrufbar unter 
http://www.dfb.de/fileadmin/ dfbdam/2014124_08_Rechts-Verfahrensordnung.pdf, zuletzt 
eingesehen am 24.7.2018) haftet sowohl der Heimverein als auch ein Gastverein für „Zwi- 
schenfälle jeglicher Art“ ohne eine Möglichkeit der Exkulpation, näher Bagger/Kober, jM 
2015, 360, 361. 

Bestätigt durch BGH, Versäumnisurt. v. 22.9.2016 — VII ZR 14/16, Rn. 10ff. (BGHZ 211, 
375, 377ff.) und BGH, Urt. v. 9.11.2017 — VII ZR 62/17, Rn. 9ff. Zugrundeliegendes Schuld- 
verhältnis ist hier entweder der Vertrag zwischen dem Fan und dem Heimverein oder aber ein 
vertragsähnliches Schuldverhältnis nach $ 311 II Nr. 3 BGB, welches durch den tatsächlichen 
Stadionbesuch des Fans entstand, LG Köln, Urt. v. 8.4.2015 — 7 O 231/14, Rn. 24. Beim Han- 
deln eines Auswärtsfans wird zum Teil befürwortet, den Zuschauervertrag zwischen Fan und 
seinem eigenen Heimverein mit Drittwirkung zugunsten des Auswärtsclubs auszustatten, LG 
Düsseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11 O 339/10, Rn. 22; Bagger/Kober, jM 2015, 360, 360. Auch 
hier lässt sich indes ein Schuldverhältnis nach $ 311 IINr. 3 BGB bejahen, was die Subsumti- 
onsschwierigkeiten im Rahmen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter vermeidet. 
LG Köln, Urt. v. 8.4.2015 - 7 O 231/14, Rn. 25; knapp LG Düsseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11 
O 339/10, Rn. 23f. (Verstoß gegen die Hausordnung). Schließlich sei der Ersatz der Strafe des 
DFB auch vom Schutzzweck der verletzten Pflicht umfasst, näher LG Köln, Urt. v. 8.4.2015 — 
7 O 231/14, Rn. 27ff.; diese Fragestellung vernachlässigend LG Düsseldorf, Urt. v. 25.8.2011 
— 11 0339/10, Rn. 36. 

Vgl. http://www.faszination-fankurve.de/index.php?head=Wie-funktioniert-das- 
Strafensystem-des-DFB&folder=sites&site=news_detail&news_id=8653&gal_id=543&bild- 
_nr=1, zuletzt eingesehen am 24.7.2018. 

LG Köln, Urt. v. 8.4.2015 - 7 O 231/14, Rn. 30. 
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Nebenpflicht vermögensschützende Wirkung haben musste, zeigte 
Ja schon das Klagebegehren des Vereins, welches nicht auf den 
Ersatz eines durch eine Gesundheitsbeeinträchtigung verursachten 
Schadens gerichtet war. Der Verein wollte vom Fan schließlich die 
vom DFB verhängte Strafe als Folge des Verstoßes gegen die Sta- 
dionordnung verlangen. Beinhaltet der Schutzzweck der Pflicht 
auch den Ersatz einer Verbandsstrafe, so wäre es vorzugswürdig, 
diesen Vermögensbezug auch im Rahmen der Pflichtbestimmung 
schon herauszustellen.” Die Integrität” des Vereins wird hier 
schließlich dadurch beeinträchtigt, dass der Schuldner eine Hand- 
lung begeht, welche eine Verbandsstrafe nach sich ziehen 
kann. Eigentliches Schutzgut der Pflicht ist damit nicht die körper- 
liche Gesundheit der anderen Fans, sondern das vermögenswerte 
Interesse des Vereins, nicht vom DFB für das Verhalten seiner An- 


= ; 554 
hänger in Anspruch genommen zu werden. 


Dementsprechend ist der Fall ein erneutes Beispiel für originär schuldverhältnis- 
bedingte Verhaltensanforderungen. Man muss sich jedoch fragen, ob diese 


Pflichten nicht allesamt nur die Kehrseite des (erweiterten) Vermögensschutzes 


532 


553 


554 


Vgl. auch die methodische Kritik bei Mäsch, Anm. zu BGH, Urt. v. 22.9.2016 — VII ZR 14/16, 
JuS 2017, 261, 262 („Frage, worin die rücksichtslose Störung des Spielablaufs lag, denn das 
Fußballspiel selbst war weder ab- noch unterbrochen worden. Hierzu schweigt der BGH, wes- 
halb man nur Vermutungen anstellen kann“). 

Ein Rechtsgut aus $ 823 I BGB wurde hier nicht beeinträchtigt. Zu denken wäre lediglich an 
einen Eingriff in das Recht auf einen eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb. Das 
Handeln des einzelnen Fans hat aber keine auf den Betrieb des Vereins bezogene Finalität, 
vgl. Bagger/Kober, jM 2015, 360, 362f., MüiKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 323. 
Obwohl vom Gericht nicht angesprochen, soll auf die Möglichkeit hingewiesen werden, den 
Sachverhalt über $ 826 BGB zu erfassen. Schließlich hat auch das LG in der haftungsausfül- 
lenden Kausalität herausgearbeitet, dass die Verhängung einer Geldstrafe durch den DFB für 
den Fan vorhersehbar war. Damit könnte man durchaus an Eventualvorsatz hinsichtlich der 
Strafe denken. Die Intention hinter den Handlungen des Fans war natürlich nicht die sittenwid- 
rige Schädigung des Vereins. Sein Verhalten und seine Inkaufnahme der vorhersehbaren Kon- 
sequenzen sprechen aber eine andere Sprache, deshalb auch für die Anwendung von $ 826 
BGB plädierend Bagger/Kober, jM 2015, 360, 363; Mäsch, Anm. zu BGH, Urt. v. 22.9.2016 — 
VII ZR 14/16, JuS 2017, 261, 264 („wird man auch eine Haftung nach $ 826 BGB annehmen 
können“). 

Ähnlich auch AG Lingen, Urt. v. 17.2.2010 — 4 C 1222/09, Rn. 7 („Der Kläger durfte dabei 
davon ausgehen, dass der Beklagte [...] die Vereinsinteressen des Klägers nach außen hin 
wahrt.“), etwas vage LG Düsseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11 O 339/10, Rn. 23ff. 
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im Schuldverhältnisrecht darstellen. Eine eigene Dynamik könnten die originär 
schuldverhältnisbedingten Verhaltensanforderungen nur entfalten, wenn sie nicht 
deckungsgleich mit den Folgen des erweiterten Vermögensschutzes wären. Das 
wiederum hängt entscheidend davon ab, wie weit man den Begriff des Vermö- 
gensschutzes im Schuldverhältnisrecht fasst. Versteht man den Begriff — wie hier 
— als vermögenswerte Interessen aller Art, so ist ein weites Spektrum von 
Schutzinteressen mit dem Vermögensschutz erfasst. Auch die geldwerte Ent- 
scheidung des Gläubigers, sich rechtsgeschäftlich zu binden — also die bereits in 
der Gesetzesbegründung zu $ 241 II BGB erwähnte rechtsgeschäftliche Ent- 
scheidungsfreiheit —, stellt ein solches vermögenswertes Interesse dar. Konse- 
quenz ist, dass kaum ein Szenario einer originär schuldverhältnisbedingten Ver- 
haltensanforderung vorstellbar ist, welches nicht Ausfluss des erweiterten Ver- 
mögensschutzes ist.” 


VII. Verantwortlichkeit 
1. Schuldverhältnisrecht 


Angelehnt an den Wortlaut des $ 280 I 2 BGB wird die Verantwortlichkeit im 
Schuldverhältnisrecht mit dem Begriff des Vertretenmüssens bezeichnet. Das 
Vertretenmüssen kann sich dabei entweder auf das Ausbleiben eines Erfolgs 
beziehen (erfolgsbezogene Pflicht) oder auf die Differenz zwischen dem gefor- 
derten Verhalten und dem tatsächlichen Verhalten (verhaltensbezogene 
Pflicht). Weil die Bedeutung des Vertretenmüssens bei verhaltensbezogenen 
Pflichten — wie zum Beispiel Nebenpflichten nach $ 241 II BGB - gering ist,” 
hat die Verantwortlichkeit nur noch geringe Relevanz: Nur ein unentschuldbarer 


555 Das „zentrale Problem“ bleibt, inwieweit wegen $ 241 II BGB „die Vermögensinteressen des 
anderen Teils wahrzunehmen“ sind, Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 320. 

556 Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 $ 280 Rn. D 21. 

557  Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 223; Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 
2014 § 276 Rn. 6; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 $ 280 Rn. F 31, F 38; Wagner, 
Schuldrecht, 2003, S. 203, 222f.; dagegen mit einem etwas vagen Alternativkonzept der „zwei- 
stufigen Bewertung ein und desselben Verhaltens“ auf den Ebenen der Pflichtverletzung und 
des Vertretenmüssens mit stärkerer Erfolgsbezogenheit der Nebenpflichten Riehm, FS Canaris, 
Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f, 1095£., 1101f. 
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Rechtsirrtum”°*, die subjektive Unmöglichkeit der von ihm objektiv geforderten 
Handlung’, oder eine Beschränkung der Verschuldensfähigkeit gem. §§ 276 I 
2, 827f. BGB lassen das Vertretenmüssen dann noch entfallen. 


Ausweislich des $ 276 I 1 BGB kann sich aus einer Vereinbarung oder dem 
jeweiligen Schuldverhältnis auch ein Haftungsmaßstab ergeben, der über das 
Verschulden hinausgeht, wie beispielsweise eine Garantiehaftung. ° Neben- 
pflichten grenzen sich aber gerade dadurch von Leistungspflichten ab, dass sie 
nicht auf der rechtsgeschäftlichen Vereinbarung beruhen. Damit wird eine solche 
Haftungsverschärfung im Rahmen von Nebenpflichten kaum in Betracht kom- 
men.°° Die Annahme einer Haftungsverschärfung aus dem sonstigen Inhalt des 
Schuldverhältnisses beruht auf einer Wertung, die unabhängig vom konkreten, 
rechtsgeschäftlichen Willen vollzogen wird”, und spielt im Kontext von Ne- 
benpflichten keine Rolle.” Die gesetzliche Haftungsverschärfung des $ 287 S. 2 
BGB wegen Schuldnerverzugs erstreckt sich auf explizite Anordnung des Ge- 
setzgebers hin nicht auf Nebenpflichten.”°* 


Auch eine Haftungsmilderung ist ausweislich des $ 276 I 1 BGB möglich. Ver- 
tragliche Haftungsbeschränkungen können sich zwar grundsätzlich auch auf 


558 Hier gilt — insbesondere im Dienstleistungssektor — ein strenger Maßstab, um den Schuldner 
nicht vorschnell wegen eines Verweises auf die stets der kontradiktorischen Auseinanderset- 
zung ausgesetzte Rechtsordnung zu entlasten, Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 $ 276 
Rn. 55ff.; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 $ 280 Rn. F 47; vgl. auch Thole, AcP 
209 (2009), 498, 519f. 

559 OLG Koblenz, Urt. v. 17.6.2014 — 3 U 1447/13, Rn. 45; vgl. zum (hohen) Standard hierfür 
BAG, Urt.v.21.5.1992 — 2 AZR 10/9, Rn.3lf. (BAGE 70, 262, 269ff.); BAG, 
Urt. v. 3.11.2011 — 2 AZR 748/10, Rn. 22f. 

560 BT-Drs. 14/7052, SchRModG, Empfehlung des Rechtsausschusses, S. 184. 

561 Vgl. Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 § 276 Rn. 112, 141ff.; explizit gegen die 
Erstreckung von Garantie und Übernahme eines Beschaffungsrisikos auf Nebenpflichten Er- 
man/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 12. 

562 In $276 I 1 BGB wird schließlich explizit differenziert zwischen solchen Haftungsänderun- 
gen, die bestimmt sind — und damit rechtsgeschäftlich oder gesetzlich intendiert sind — und 
solchen, die dem sonstigen Inhalt des Schuldverhältnisses zu entnehmen sind. 

563 Die wichtigsten Fallgruppen bei Leistungspflichten sind hier die Übernahme eines Beschaf- 
fungsrisikos, das unbegrenzte Einstehen für Geldschulden und die Zusicherung von Eigen- 
schaften durch eine Garantie, näher BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, 
S. 132; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 $ 280 Rn. D 31ff. 

564 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 148. Bereits der Wortlaut der Norm 
(„wegen der Leistung“) legt dies nahe. 
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Nebenpflichtverletzungen beziehen”, der Zweck der Beschränkung muss diesen 
Schluss aber auch im Einzelfall tragen. *%% Die Reichweite gesetzlicher Haf- 
tungsmilderungen ist umstritten.” So ist trotz des eindeutigen Leistungsbezugs 
der Norm unklar, ob die Haftungsmilderung des Schuldners wegen Annahme- 
verzugs des Gläubigers nach $ 300 I BGB auch auf Nebenpflichten angewendet 
wird. °°® Stellvertretend für Haftungsmilderungen im Rahmen unentgeltlicher 
Schuldverhältnisse °° hat der BGH zur gesetzlichen Haftungsmilderung des 
8 521 BGB entschieden, dass die Norm Nebenpflichtverletzungen umfasst, wenn 
die Schädigung im Zusammenhang mit dem Vertragsgegenstand steht.°” In 
Anlehnung hieran ist der einzig erkennbare, allgemeine Maßstab, ob der telos der 
vertraglichen oder gesetzlichen Haftungsmilderung auch eine Verkürzung desje- 
nigen Haftungsregimes trägt, welches für Integritätsschäden verantwortlich 
zeichnet.” 


565 Skeptisch E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 157 („Die Privatautono- 
mie hat hier nichts zu suchen.“). 

566 Eine pauschale Aussage verbietet sich hier folglich, näher Herresthal, GS Unberath, 2015, 
S. 179, 202f., Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 531ff.; Schlechtriem, VersR 
1973, 581, 585f.; Thiele, JZ 1967, 649, 654. 

567 Instruktiv Gerhardt, JuS 1970, 597, 599ff.; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 847; für 
eine Klärung der Frage durch den Gesetzgeber plädierend Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 14. 

568 Näher Müko-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 300 Rn. 2 (Fn. 2) m.w.N. 

569 Hoch umstritten ist die Frage, ob auf Handlungen aus Gefälligkeit eine Haftungsmilderung 
anzuwenden ist, näher zu den unterschiedlichen Möglichkeiten HKK/Dorn, 2007, § 241 
Rn. 65; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 544ff.; Schlechtriem, Gutachten, 
Band II, 1981, S. 1591, 1621f. Das betrifft aber Fälle, in denen mangels Rechtsbindungswillen 
kein Schuldverhältnis festgestellt werden konnte. Ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB 
kommt damit in diesen Fällen gar nicht in Betracht. Folglich liegt das Problem außerhalb der 
Fragestellung der Arbeit. 

570 BGH, Urt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 (Kartoffelpülpe), Rn. 17 (BGHZ 93, 23, 27ff.); 
krit. zum Anknüpfungspunkt des BGH MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 
Rn. 84f.; interessant Schlechtriem, VersR 1973, 581, 590 („Soweit die positive Vertragsverlet- 
zung deliktsrechtliche Funktionen übernommen hat, bleibt sie grundsätzlich von Sonderregeln 
‚für die vertragliche Verantwortlichkeit unberührt.“); zur — abzulehnenden — Anwendung sol- 
cher Haftungsmilderungen im vor- und nachvertraglichen Stadium Strätz, FS Bosch, 1976, 
S. 999, 1008ff. 

571 Ähnlich Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 202; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
§ 241 Rn. 532, 534 m.w.N. 
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2. Jedermannsrecht 


Die Verletzung eines absoluten Rechts im Sinne von $ 823 I BGB ist grundsätz- 
lich erfolgsbezogen. Deshalb ist von Bedeutung, ob der Erfolg vom Schädiger 
zumindest fahrlässig verursacht wurde. Verkehrssicherungspflichten sind aber 
bereits verhaltensbezogene Pflichten innerhalb des Tatbestands des $ 823 I 
BGB. Deshalb muss sich das Verschulden hier nicht auf die Rechtsgutsverlet- 
zung, sondern nur auf die Verkehrssicherungspflichtverletzung beziehen. °” 
Lässt sich eine Verkehrssicherungspflichtverletzung im Sinne von $ 823 I BGB 
bejahen, so hat der Schädiger die Rechtsgutsverletzung regelmäßig nach $ 276 II 
BGB zu vertreten. °? Umstritten ist schließlich die Auswirkung vertraglicher 
oder gesetzlicher Haftungsmilderungen auf Ansprüche aus dem Jedermanns- 
recht. Fixpunkt der Diskussion ist das — nicht stets für stichhaltige gehaltene” - 
Argument, dass eine bestimmte Haftungsmilderung ihren praktischen Sinn verlö- 
re, wenn zwar der schuldverhältnisrechtliche, nicht aber der im Ergebnis identi- 


572 Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, $ 823 Rn. 278. 

573 Mertens, VersR 1980, 397, 407; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, $ 823 Rn. 54; Schäfer/Ott, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 193. Das liegt daran, dass Verkehrssicherungspflich- 
ten inhaltlich die im Verkehr erforderliche Sorgfalt repräsentieren, plakativ Kötz/Wagner, De- 
liktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 129 („nur ein anderer Name“), Rödl, Gerechtigkeit, 2015, 
S. 125 (Verkehrspflichten als „typisierte Artikulationen“ von $ 276 II BGB). Da die objektiv 
entscheidenden Wertungen des $ 276 II BGB bereits in die Subsumtion der Verkehrssiche- 
rungspflichtverletzung fließen, verliert die Prüfung des Verschuldens somit entscheidend an 
Bedeutung. Eine Abweichung ist nur denkbar, wenn der Schädiger wegen fremdgesteuerter 
Ereignisse der Verkehrspflicht individuell nicht genügen konnte, näher und krit. zu dogmati- 
schen Verwüchsen aufgrund der „Proliferation der Verkehrspflichten“ MüKo-BGB/ Wagner, 
7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 392f. 

574 So Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 8276 Rn. 117; MüKo-BGB/Wagner, 
7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 84f. Das von Caspers hierzu vorgetragene Beispiel vermag 
aber das Argument nicht ernsthaft zu entkräften. Sollte sich die Haftungsmilderung nämlich 
von ihrem Zweck her auf die Leistungspflichten zwischen den Parteien beschränken, so ist sie 
richtigerweise nicht auf einen deliktischen Anspruch wegen Integritätsbeeinträchtigung anzu- 
wenden, zutreffend MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn.85 („erst 
recht“). Sie ist aber dann schon nicht auf den Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB anwendbar, 
so sogar explizit auch Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014 $ 276 Rn. 117 a.E. Die Haf- 
tungsmilderung erstreckt sich dann von ihrem Zweck her einfach insgesamt nicht auf Integri- 
tätsverletzungen. Das Argument, dass eine Haftungsmilderung praktisch leerläuft, wenn sie 
nicht auf den deliktischen Anspruch angewendet wird, setzt aber logisch voraus, dass die Haf- 
tungsmilderung zunächst auf den schuldverhältnisrechtlichen Anspruch anwendbar ist. Ist das 
nicht der Fall, so fehlt es an der Basis für das Argument. 
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sche Anspruch aus dem Jedermannsrecht durch sie beschränkt würde.°”° Im Fr- 
gebnis ist für die Frage, ob eine Haftungsmilderung auf einen deliktischen An- 
spruch anzuwenden ist, die Reichweite der Beschränkung im schuldverhältnis- 
rechtlichen Kontext entscheidend. Ist die gesetzliche oder vertragliche Beschrän- 
kung auf den Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB anwendbar, so ist sie richtig- 
erweise auch auf einen Anspruch aus $$ 823ff. BGB anzuwenden. ””° 


575 


576 


MüKo-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, $ 521 Rn. 6; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 
Rn. 541, 543 

So auch BGH, Urt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 (Kartoffelpülpe), Rn. 18 (BGHZ 93, 23, 
28f.); MüKo-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, $ 521 Rn. 6; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
$ 241 Rn. 542f.; a.A. MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 85, der — an- 
knüpfend an seine Kritik am Kartoffelpülpe-Fall des BGH — Haftungsmilderungen nur dann 
auf das Deliktsrecht „durchschlagen“ lassen will, wenn es um Schädigungen des Vertragsge- 
genstands selber geht (sog. Weiterfresserschäden). Alle anderen Integritätsschäden (also ins- 
bes. alle Mangelfolgeschäden) will er nach isoliert nach den Maßstäben des Deliktsrechts be- 
handeln, so bereits Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1621. Das verkürzt je- 
doch die Anreizwirkung von § 521 BGB für Schenkungen (vgl. hierzu MüKo-BGB/Koch, 
7. Aufl. 2016, $ 521 Rn. 1) ganz erheblich. Wenn beiden Parteien bei der Schenkung erkenn- 
bar ist, dass der geschenkte Gegenstand mit einem Rechtsgut des Beschenkten in Berührung 
kommen wird, so würde der BGH die spätere Integritätsverletzung an genau diesem Rechtsgut 
zu Recht im Zusammenhang mit dem Vertragsgegenstand sehen — und eine Haftung folgerich- 
tig verneinen. Verwehrt man dem Schenker nun die Haftungsmilderung, so „bestraft“ man ihn 
quasi über den Umweg des Deliktsrechts. Betrachtet man beispielsweise die aktuelle Proble- 
matik der unnötigen Entsorgung abgelaufener Lebensmittel, so ließe sich viel für hungernde 
Menschen in Deutschland tun, wenn die Händler ihre unverkäuflichen Lebensmittel an hung- 
rige Menschen verschenken würden. Dass hin und wieder jemand von den geschenkten Le- 
bensmitteln Unwohlsein erfährt, lässt sich dabei nicht ausschließen. Schuldet der Schenker nun 
die im Verkehr erforderliche Sorgfalt — und nicht nur die Beachtung von solchen Regeln, die 
jedem sofort einleuchten würden —, so wird er häufig für die im Zusammenhang mit ver- 
schenkten, abgelaufenen Lebensmitteln stehenden Schädigungen Dritter haftbar sein, dafür de- 
zidiert Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1619. Damit wird ihm der Anreiz ge- 
nommen, überhaupt zu schenken, und die Entsorgung der Lebensmittel wird aus betriebswirt- 
schaftlicher Perspektive die einzig vertretbare Alternative sein. Verkürzt man die Privilegien 
im Rahmen unentgeltlicher Schuldverhältnisse, so geht dies also stets mit größerer Zurückhal- 
tung des Verkehrs einher, solche überhaupt einzugehen, ähnlicher Gedanke bei Medicus, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 847. 
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3. Zwischenergebnis: Kein nennenswerter Unterschied im Rahmen der 
Verantwortlichkeit 


Im Rahmen der Verantwortlichkeit besteht zwischen Neben- und Jedermanns- 
pflichten kein nennenswerter Unterschied. °” Beide Pflichtarten speisen sich 
primär aus der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt, welche üblicherweise erst im 
Vertretenmüssen/Verschulden relevant wird. Damit stellen sich in beiden Berei- 
chen nur noch einige wenige der im Rahmen der Verantwortlichkeit üblicher- 
weise thematisierten Fragen. Diese werden aber im Schuldverhältnis- und im 
Jedermannsrecht in identischer Weise entschieden. Insbesondere ist zwar die 
Auswirkung von Haftungsmilderungen auf Neben- und Deliktspflichten jeweils 
umstritten, die überwiegende Auffassung legt aber den gleichen Maßstab an und 
kommt in beiden Ansprüchen jeweils zum identischen Ergebnis: Die entschei- 
dende Frage ist in beiden Haftungsregimen, ob sich die Haftungsmilderung im 
Einzelfall von ihrer Zwecksetzung her auch auf Integritätsschäden erstreckt. 


VIII. Anwendbarkeit der $$ 282, 324 BGB 


Die §§ 282, 324 BGB sind die einzigen Normen im BGB”, die explizit eine 
Nebenpflicht als Tatbestandsvoraussetzung haben. Damit stellt ihre Anwendbar- 
keit im Bereich der Schuldverhältnis-Haftung einen wichtigen Unterschied zur 
Jedermannshaftung dar.” Ein Schadensersatzanspruch wegen Verletzung einer 
Nebenpflicht kann ausweislich des Gesetzeswortlauts auch aus $$ 280 I, III, 282, 
241 II BGB resultieren. Dieser Anspruch ist auf Schadensersatz statt der Leis- 
tung gerichtet, liquidiert also das Äquivalenzinteresse des Gläubigers. Voraus- 
setzung eines solchen Anspruchs ist die Unzumutbarkeit der weiteren Leistungs- 


577 Teichmann, JA 1984, 709, 712 („Verschuldensmaßstäbe [...] identisch“); Wagner, Schuld- 
recht, 2003, S. 203, 219 („dogmatisches Interesse daran, die Zurechnungsprinzipien der beiden 
Rechtsbereiche nicht zu weit auseinanderlaufen zu lassen“); zutreffend aus systemischer Per- 
spektive HKK/Schermaier, 2007, §§ 276-278 Rn. 109 („Das „Verschulden“ misst heute nicht 
mehr die Abweichung vom Idealverhalten, sondern ist reduziert auf die willenstheoretische 
Zurechnung eines pflichtwidrigen Verhaltens.“). 

578 $311 I, I 1 BGB nimmt zwar auch auf $ 241 II BGB unmittelbar Bezug. Die Norm regelt 
jedoch das Entstehen eines (vorvertraglichen) Schuldverhältnisses. Eine Nebenpflicht ist indes 
Folge eines solchen Schuldverhältnisses, nicht etwa dessen Voraussetzung. 

579 Vgl. auch von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 313f., Schlechtriem, VersR 1973, 581, 582 
(Fn. 5); für eine größeren Anwendungsbereich der Normen in der Praxis plädierend Schmidt- 
Räntsch, Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S. 141, 168ff. 
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erbringung durch den Schuldner. Das Durchschlagen der Integritätsverletzung 
auf das Äquivalenzinteresse ist nur über eine umfassende Interessenabwägung zu 
rechtfertigen, die zu dem Schluss kommt, dass eine Leistung von genau diesem 
Schuldner dem Gläubiger nicht mehr zuzumuten ist.” Dem Normzweck nach 
setzt $282 BGB demnach die Entstehung eines Leistungsanspruchs vo- 
raus. $ 282 BGB ist also nicht auf rein vorvertragliche Schuldverhältnisse an- 
wendbar.°*' Dass sich die Anwendung von $ 282 BGB in einem rechtsgeschäftli- 
chen Schuldverhältnis auch auf eine Pflichtverletzung des Schuldners im vorver- 
traglichen Stadium°”” stützen kann, wird zwar bestritten, ist aber mit Blick auf 
den umfassenden Schutzzweck des $ 282 BGB anzunehmen°“*. Im Ergebnis ist 
daher davon auszugehen, dass auch vorvertragliche Nebenpflichtverletzungen im 
späteren rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis über die §§ 282, 324 BGB be- 
rücksichtigt werden können.°” 


§ 324 BGB ermöglicht dem Gläubiger einer Nebenpflicht innerhalb eines gegen- 
seitigen Vertrags zurückzutreten, wenn ihm ein Festhalten am Vertrag nicht 
mehr zuzumuten ist.’ Weil die §§ 282, 324 BGB nur dann zur Anwendung 


580 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 141f. 

581  Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, $ 282 Rn. 32. 

582 Hier wird es häufig um Aufklärungspflichtverletzungen gehen. 

583 Es wird vorgebracht, dass $ 282 BGB nicht nur generell nicht auf vorvertragliche Schuldver- 
hältnisse anwendbar sei, sondern ein ausreichendes Schutzniveau bereits über einen Vertrags- 
aufhebungsanspruch aus vorvertraglichem Verschulden (§§ 280 I, 311 II BGB, 241 II BGB) 
gewährleistet sei, s. Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, $ 282 Rn. 32. 

584 So auch Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $282 Rn.21; NK-BGB/Dauner-Lieb, 
3. Aufl. 2016, $ 282 Rn. 13; MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 282 Rn. 4 („nicht undenk- 
bar“), Schaub, AcP 202 (2002), 757, 780. Der Wortlaut des $ 282 BGB („wenn ihm die Leis- 
tung durch den Schuldner nicht mehr zuzumuten isť“) setzt lediglich voaus, dass noch ein Teil 
der Leistungserbringung aussteht, Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $ 282 Rn. 22. Zu 
welchem Zeitpunkt die Pflichtverletzung begangen wurde, welche die Unzumutbarkeit der 
weiteren Zusammenarbeit begründet, ist nicht vorgegeben. Zudem entstünden anderweitig — 
falls eine vorvertragliche Aufklärungspflicht nicht zu begründen ist — Schutzlücken. 

585 So dem Wortlaut nach auch OLG Hamm, Urt. v. 13.5.2003 — 28 U 150/02, Rn. 16. 

586 Das Kriterium der Zumutbarkeit wird hier genauso verstanden wie bei $ 282 BGB. Auch hier 
spielt also das Prognoseelement eine Rolle, weshalb ein Rücktritt nach dem beiderseitigen Er- 
bringen der Leistungen nur in absoluten Ausnahmefällen in Betracht kommen wird, so bereits 
zutreffend Coing, Anm. zu OGHBrZ, Urt. v. 18.11.1948 — II ZS 16/48, NJW 1949, 262. Mit 
der Erklärung des Rücktritts ($ 349 BGB) werden zwar Ansprüche aus den $$ 346ff. BGB be- 
gründet, diese unterscheiden sich jedoch nicht von denen, die bei einem Rücktritt gem. $$ 323, 
326 BGB begründet werden, Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2015, $ 324 Rn. 54. Inso- 
weit kann also auf einschlägige Kommentarliteratur verwiesen werden. 
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kommen können, wenn tatsächlich Leistungsansprüche zwischen den Parteien 
bestehen, haben sie naturgemäß kein Pendant im Jedermannsrecht. Auch zwi- 
schen Parteien, die durch ein Schuldverhältnis verknüpft sind, ermöglicht das 
Deliktsrecht niemals die Durchsetzung des positiven Interesses. Damit haben 
Nebenpflichten im Anwendungsbereich der §§ 282, 324 BGB die wichtige Funk- 
tion, den Schutz des Integritätsinteresses des Gläubigers und dessen Leistungsin- 
teresse zu verknüpfen. 


IX. Rechtstatsächliche Durchsetzungsmöglichkeit der Verhaltensanforderungen 
1. Schuldverhältnisrecht 


In der Literatur findet sich eine Vielzahl von Meinungen zur Klagbarkeit von 
Nebenpflichten. Die Klagbarkeit einer Nebenpflicht”” ist aber nur ein Aspekt 
ihrer tatsächlichen Rechtsnatur. 


a) Einforderbarkeit 


Zunächst ist die Einforderbarkeit von Nebenpflichten zu untersuchen. Diese ist 
gegenüber der Klagbarkeit vorrangig, denn was schon nicht eingefordert werden 
kann, lässt sich erst recht nicht einklagen.°® Die Einforderbarkeit von Neben- 
pflichten wird nur selten thematisiert. Wird sie angesprochen, so wird sie — re- 
gelmäßig ohne Angabe von Gründen — eher abgelehnt.” Sie könnten deshalb 
nicht einforderbar sein, weil sie zu unbestimmt sind. Sie sind aber aufgrund ihrer 
situativen Konkretisierung zu bestimmten Verhaltensanforderungen zumindest 
bestimmbar.°” Gegen die Möglichkeit, Nebenpflichten einzufordern, könnte 
aber sprechen, dass dadurch das Vertrauensverhältnis zwischen Gläubiger und 


587 Die Klagbarkeit des aus einer Nebenpflichtverletzung resultierenden Anspruchs ist selbstver- 
ständlich und wird hier nicht näher behandelt. 

588 Zutreffend M. Weller, Leistungen, 2012, S. 399f. 

589 L. Müller, JuS 1998, 894, 895; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77£.; unentschlossen Medi- 
cus, Schuldverhältnis, 1987, S. 16; detaillierter Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 
289ff. 

590 Bodewig, Jura 2005, 505, 512; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 7, $ 242 Rn. 25; 
Stürner, JZ 1976, 384, 386; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 401 
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Schuldner zerrüttet wird.””' Dieses Argument verfängt indes nicht, schließlich 
können auch Leistungspflichten eingefordert werden, ohne dass ein Vertrauens- 
schwund zu befürchten ist. Ein Totalausschluss ist auch nicht erforderlich, um 
die Handlungsfreiheit des Schuldners im Schuldverhältnis zu gewährleisten. 
Die Wahl der Mittel, die Nebenpflicht zu erfüllen, bleibt ihm schließlich durch 
die Einforderung der Verhaltensanforderung durch den Gläubiger weiterhin 
selbst überlassen. Ähnlich wird schließlich für einen bestimmten Klageantrag im 
Rahmen eines Unterlassungsanspruchs nach $ 1004 BGB nur gefordert, dass die 
zu beseitigende oder zu unterlassende Beeinträchtigung — mithin das verletzte 
oder gefährdete Rechtsgut — benannt wird: Die Wahl der konkret zu ergreifenden 
Maßnahmen obliegt im Regelfall jedoch dem Schuldner und wird von $ 253 II 
Nr. 2 ZPO nicht verlangt.” 


Schließlich könnte die Einforderbarkeit dem Schuldner gegenüber unzumutbar 
sein: Um die Nebenpflicht unter Wahrung der Bestimmtheitserfordernisse ein- 
fordern zu können, muss sich schließlich bereits eine konkrete Gefahr abzeich- 
nen. In diesem Moment sollte der Gläubiger womöglich lieber der Gefahr aus- 
weichen oder auf andere Weise reagieren, als auf die Erfüllung der Nebenpflicht 
zu pochen und damit unter Umständen die Entstehung eines gegen den Schuld- 
ner gerichteten Anspruchs aus $$ 280 I, 241 II BGB in Kauf zu nehmen.” Hier- 
für muss die Einforderbarkeit indes nicht komplett ausgeschlossen werden’: 
Nimmt der Gläubiger die Realisierung der Gefahr bewusst in Kauf, so verstößt 
es gegen Treu und Glauben ($ 242 BGB), den Anspruch aus §§ 280 I, 241 II 
BGB geltend zu machen. War das Schadensrisiko für ihn zumindest erkennbar, 
so kommt auf seinen Anspruch die Anwendung von § 254 I BGB wegen Mitver- 
schuldens bei der Schadensentstehung in Betracht. Der Schuldner wird durch die 


591 Vgl. NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $241 Rn.68; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 
21. Aufl. 2015, Rn. 524. 

592 Vgl. Bodewig, Jura 2005, 505, 512; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 400f. 

593 MüKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 304f. 

594 Zu diesem interessanten Gedanken Köhler, AcP 190 (1990), 496, 511; Stürner, JZ 1976, 384, 
386. Zweideutig an dieser Stelle Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77£., der ein fehlendes For- 
derungsrecht damit begründen will, dass der Gläubiger „den Eintritt eines Schadens abwarten“ 
müsse. Das ist indes ein Zirkelschluss. 

595 Näher M. Weller, Leistungen, 2012, S. 402f. Umgekehrt würde schließlich der generelle 
Ausschluss, Nebenpflichten einfordern zu können, der Schadensprävention eine noch deutli- 
chere Absage erteilen, so zu Recht Bodewig, Jura 2005, 505, 512. 
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Einforderbarkeit der Nebenpflicht sogar womöglich vor einer späteren Inan- 
spruchnahme durch den Gläubiger gem. §§ 280 I, 241 II BGB geschützt. Eine 
ungerechtfertigte Schlechterstellung des Schuldners ist deshalb letztlich nicht zu 
befürchten.” 


Die Einforderbarkeit von Nebenpflichten könnte aber im Umkehrschluss zu sol- 
chen Normen ausgeschlossen sein, welche dem Gläubiger explizit die Möglich- 
keit geben Nebenpflichten einzufordern. Zu diesen Normen zählen die §§ 541, 
618 BGB, 62 HGB. Ein gemeinsamer Zweck all dieser Normen, die Forderbar- 
keit sonstiger Nebenpflichten auszuschließen, ist aber nicht erkennbar.°”’ Wenn 
überhaupt, so sind die Normen expliziter Ausdruck einer nicht als selbstverständ- 
lich verstandenen Forderbarkeit aller Nebenpflichten. Kritisch könnte man noch 
einwenden, dass die Erfüllung von Nebenpflichten praktisch irrelevant ist und 
damit auch deren Einforderbarkeit ein rein akademisches Problem ist.” Eine 
praktische Rolle spielt die Einforderung von Nebenpflichten jedoch häufig 
durchaus: 


So lässt sich das Beispiel des Fluggastes vorbringen, der bei Start 
und Landung inständig auf die Wahrung aller integritätsschützen- 
den Nebenpflichten durch die Fluggesellschaft hofft.” Auch wenn 
die Hoffnung auf die Erfüllung der Nebenpflichten häufig nur mit- 
schwebt, so ist sie dennoch nicht von der Hand zu weisen. 


Das Einfordern einer Nebenpflicht ist auch praktisch keineswegs so unvorstell- 
bar wie häufig dargestellt. 


Beispiel 24 Ein Kunde kauft von einem Elektrokaufhausbetreiber einen neuen 
Kühlschrank für seine Wohnung (,Kühlschrankfall“).°” Im Preis 


596 M. Weller, Leistungen, 2012, S. 401. 

597 So auch AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 („Aufwertung unselbständiger 
Nebenpflichten zu selbständigen und damit einklagbaren Nebenpflichten“ nach dem Vorbild 
des $ 618 BGB möglich); Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 25; Stürner, JZ 1976, 384, 
385; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 411. 

598 S.zu diesem Gedanken Canaris, JZ 2001, 499, 523; Forschner, Wechselwirkungen, 2013, 
S. 112 (Fn. 93: „in der Praxis [...] kaum denkbar“); Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 
290; Looschelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2017, Rn. 25; Medicus, Schuldverhältnis, 1987, 
S. 16; Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 201 („weithin theoretisch“). 

599 Beispiel nach M. Weller, Leistungen, 2012, S. 411f. (Fn. 599). 

600 Fall nach M. Weller, Leistungen, 2012, S. 412. 
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enthalten sind die Demontage und der Abtransport des Altgerätes 
sowie die Montage des Neugerätes. Während die Mitarbeiter des 
Verkäufers den bereits ausgepackten Kühlschrank in die Küche 
des Kunden tragen wollen, kommen sie in der Diele an einem ech- 
ten Biedermeier-Sekretär vorbei. Obwohl die Diele gute 6 Meter 
breit ist, nähern sie sich dem Sekretär mit dem scharfkantigen 
Kühlschrank bis auf wenige Zentimeter. Der Kunde — das nahende 
Unglück beobachtend — ruft „Halt! Bewegen Sie sich keinen Zen- 
timeter weiter und stellen Sie den Kühlschrank sofort ab!“ Die 
Fachmitarbeiter des Verkäufers leisten verdutzt Folge. 


Die Handlung des Kunden könnte man als panischen Ausruf ab- 
tun. In Wahrheit hat er jedoch die Beachtung einer aus $ 241 II 
BGB folgenden Nebenpflicht (Schutz der sachlichen Integrität der 
Gegenstände des Gläubigers) eingefordert. Die Nebenpflicht 
schuldet zwar allein der Verkäufer. Seine Mitarbeiter sind hierbei 
Jedoch seine Erfüllungsgehilfen. Soweit eine Verletzung der Ne- 
benpflicht durch ihre Handlungen droht, sind sie richtige Adressa- 
ten der Pflichteinforderung. 


Im Ergebnis ist die Einforderbarkeit von Nebenpflichten daher zu bejahen.‘” 


b) Erfüllbarkeit 


8 362 I BGB spricht davon, dass „[d]as Schuldverhältnis erlischt, wenn die ge- 
schuldete Leistung an den Gläubiger bewirkt wird“. Nach heute herrschender 
Ansicht liegt dieser Norm ein eng verstandener Begriff vom Schuldverhältnis 
zugrunde. Das Schuldverhältnis im weiteren Sinne umfasst alle Pflichten der 
beiden Parteien. Schließlich bestehen auch Nebenpflichten, nachdem die gegen- 
seitigen Hauptleistungspflichten bereits erfüllt sind.° In der Literatur wird zur 
Erfüllbarkeit von Nebenpflichten nur selten Stellung genommen. Geschieht dies, 
so wird mangels konkret vom Schuldner zu leistender Vermeidungshandlung 


601 So auch Stürner, JZ 1976, 384, 388; wohl a.A. Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77f. 
602 Bodewig, Jura 2005, 505, 506ff.; Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 $ 280 Rn. C 63. 
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eher selten von einer Erfüllbarkeit ausgegangen.” Es gibt aber mittlerweile auch 
zahlreiche Nebenpflichten, die dem Schuldner eine konkrete (Vermeidungs-) 
Handlung abverlangen.°* Selbst bei einer reinen Unterlassungspflicht kann die- 
ser Einwand nicht überzeugen: Schließlich kann die im Umgang mit den Rechts- 
gütern des Gläubigers zu beachtende Sorgfalt mindestens genau so viel Auf- 


merksamkeit fordern wie das Ableisten einer einzelnen, konkreten Handlung. 


605 


Die Nebenpflicht, die körperliche Integrität des Gläubigers nicht 


06 
ver- 


durch Yoghurtpfützen vor den Kühlregalen zu schädigen,’ 
langt dem Schuldner positive Handlungen ab, wie beispielsweise 
die Anweisung an seine Mitarbeiter, den Fußboden in regelmäßi- 


gen Abständen zu überprüfen. 


Zudem kann das Erlöschen des Schuldverhältnisses nach $ 362 I BGB bei Ne- 
benpflichten durchaus eine praktische Rolle spielen. 


Beispiel 25 Ein Steuerberater nimmt im Zuge eines Dauermandats die steuer- 


603 


604 


605 


606 


lichen Angelegenheiten einer Ein-Mann-GmbH eines Mandanten 
wahr („Insolvenzfall“). In einem Gespräch lässt der Mandant ei- 
nige Hinweise darauf fallen, dass seiner Firma die Zahlungsunfä- 
higkeit droht, er aber noch nicht genau weiß, wie er reagieren 
soll. Mit diesem Hinweis löst der Mandant laut BGH die Neben- 
pflicht des Steuerberaters aus, entweder selbst eine Insolvenzprü- 
fung vorzunehmen oder dem Mandanten externe Hilfe anzubie- 


Vgl. E. Schmidt, Schuldverhältnis, 2004, Rn. 45f., 78; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 78 
(Fn. 33). Den Nebenpflichtschuldner treffe schließlich „keine vertragliche Erfüllungspflicht“, 
so exemplarisch Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 181. Vgl. aber bereits H. Lehmann, Un- 
terlassungspflicht, 1906, S. 205, der darauf hinweist, dass für den Begriff der „Erfüllung“ „ein 
positives Element nicht wesentlich ist“. 

S. beispielhaft diejenigen Nebenpflichten, welche den Schuldner zum Abschluss einer Versi- 
cherung verpflichten, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 502, 504, 512. 

M. Weller, Leistungen, 2012, S. 404; sogar die Erfüllbarkeit gesetzlicher Unterlassungspflich- 
ten befürwortend Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 2000, S. 366f. 

Vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.7.2004 — 7 U 18/03, Rn. 8 zur Verkehrssicherungspflicht des 
Supermarktbetreibers gegenüber den aus herunterfallendem Obst und Gemüse entstehenden 
Gefahren; näher Grams, NZM 2011, 460, 462f. 
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ten.” In jedem Fall muss er die Gefahr, dass der Mandant eine 
mögliche Insolvenz verschleppt, abwenden. 


Der Steuerberater geht in dem Gespräch nun auf den Mandan- 
ten ein und erklärt ihm, dass er sich selbst nicht in der Lage 
sieht, zu prüfen, ob ein Insolvenzgrund vorliegt. Er verweist 
den Mandanten aber an einen ihm bekannten Insolvenzrechtler 
und rät ihm nochmals eindringlich dazu, die Frage nicht auf 
sich beruhen zu lassen. Der Steuerberater hat durch sein Han- 
deln in jedem Fall dafür gesorgt, dass er keine Nebenpflicht 
verletzt — er hat dem Mandanten Hilfe zur Selbsthilfe gegeben 
und damit das aus $ 241 II BGB folgende Gebot gewahrt. Mit 
anderen Worten hat er die konkrete Nebenpflicht erfüllt. Die 
logische Art und Weise dies zu erklären, ist, dass das Forde- 
rungsrecht des Mandanten durch die Handlung des Steuerbe- 
raters gem. $ 362 I BGB erloschen ist. 


Darüber hinaus wird im Kontext von $ 269 BGB durchaus für möglich gehalten, 
dass Nebenpflichten ein eigener, von der Leistungspflicht unabhängiger Erfül- 
lungsort zukommen kann.” Das setzt aber die Erfüllbarkeit der Pflicht bereits 
begrifflich voraus. Im Ergebnis ist daher die Erfüllbarkeit von Nebenpflichten zu 
bejahen.°” 


607 Vgl. BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, Rn. 4f. 

608 So explizit MüKo-BGB/Krüger, 7. Aufl. 2016, $ 269 Rn. 43; ähnlich im Kontext der Frage, ob 
§ 29 ZPO auf Nebenpflichten anwendbar ist, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 
Rn. 560. 

609 So auch Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 851f. („kein Grund, den $ 362 Abs. 1 BGB 
generell für unanwendbar zu halten“), Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 295; 
zumindest im Ansatz ähnlich auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 161f., der 
die „Erfüllung“ von Nebenpflichten allerdings nur dann für möglich hält, wenn sie dem 
Schuldverhältnis zumindest über eine ergänzende Schuldvertragsauslegung nach $$ 133, 157 
BGB zu entnehmen sind. Mit diesem Verständnis von Nebenpflichten droht indes die Grenze 
zu Leistungspflichten nach $ 241 IBGB zu verschwimmen. 
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c) Klagbarkeit 


Ist eine Nebenpflicht — wie beispielsweise in $ 618 BGB - gesetzlich geregelt, so 
ist die Klagbarkeit dieser Verhaltensanforderung anerkannt.“ Die Klagbarkeit 
von schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten aus $ 241 II BGB ist indes um- 
stritten.°'' Früher wurde sie vor allem wegen fehlender Bestimmtheit der Pflich- 
ten überwiegend abgelehnt.°'? Dass Nebenpflichten nicht klagbar sind, wird auch 
heute noch vertreten." Die mittlerweile wohl herrschende Lehre schließt die 
Klagbarkeit der Nebenpflichten aber nicht mehr grundsätzlich aus.°'* Begrenzt 
wird die Klagbarkeit vielmehr nur noch durch eine Abwägung im Einzelfall.‘'° 
Das Argument der ablehnenden Auffassung, dass Nebenpflichten für eine klag- 
bare Pflicht zu unbestimmt seien, kann bei näherer Betrachtung auch nicht über- 
zeugen. In realiter spielen Nebenpflichten nämlich in der geltenden Rechtsan- 
wendung vor allem beim Schutz der Gesundheit oder des Eigentums des Schuld- 
verhältnis-Partners eine große Rolle.°'° Die zum Schutz der körperlichen oder 


610 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 555; Stürner, JZ 1976, 384, 385. 

611 Bodewig, Jura 2005, 505, 512; Stürner, JZ 1976, 384, 385ff. 

612 Kreß, Schuldrecht AT, 1929, S. 6; vgl. Stürner, JZ 1976, 384, 385f., Tröger, Arbeitsteilung, 
2012, S. 518 (Fn. 7) m.w.N. 

613 MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $241 Rn. 146 („Aufklärungspflicht [...] nicht klag- 
bar“), Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 7 („in der Regel nicht klagbar“), NK- 
BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 68 („entgegen hM nur in Ausnahmesituationen einklag- 
bar“), Looschelders, Schuldrecht AT, 15. Aufl. 2017, Rn. 25 („wird [...] im Regelfall schon 
aus praktischen Gründen ausscheiden“), L. Müller, JuS 1998, 894, 895; R. Weber, FS Giger, 
1989, S. 735, 754 („in der Regel nicht erzwingbar“‘). Ist der Gläubiger sich der Verletzung ei- 
ner Aufklärungspflicht durch den Schuldner bewusst, so stellt sich allerdings in der Tat das 
Problem, ob überhaupt noch eine situative Informationsasymmetrie — und damit eine der Vo- 
raussetzungen der materiell-rechtlichen Nebenpflicht — vorliegt, in diese Richtung bereits 
Stürner, JZ 1976, 384, 386. 

614 S. Bodewig, Jura 2005, 505, 512; HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 94; Fritzsche, Unterlassungsan- 
spruch, 2000, S. 73f.; Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 24f.; Gröschler, FS Konzen, 
2006, S. 109, 116f.; Hähnchen, Obliegenheiten, 2010, S. 236f. (Fn. 26); Herresthal, GS Unbe- 
rath, 2015, S. 179, 209f., Köhler, AcP 190 (1990), 496, 509ff.; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 
2007, S. 835, 839; Stürner, JZ 1976, 384, 388; Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, $ 242 
Rn. 189; Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 295; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, 
S. 59 (Fn. 139) m.w.N. 

615 Vgl. Stürner, JZ 1976, 384, 388; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 518 (Fn. 8) m.w.N. 

616 Zutreffend weist Das neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 201 darauf hin, dass die 
„Klagbarkeit“ von Informationspflichten häufig daran scheitern wird, dass die für einen Kla- 
geantrag erforderliche Kenntnis über das jeweilige Problem die Informationsasymmetrie zwi- 
schen Schuldner und Gläubiger fraglich erscheinen lässt. Systemische Überzeugungskraft hat 
das rein faktische Argument aber nicht. 
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sachlichen Integrität des Geschäftspartners geltenden Standards sind jedoch ex 
ante durchaus bestimmbar: In Kommentierungen zu $ 241 II BGB finden sich 
viele als konkrete Verhaltensanforderung kanonisierte Pflichten." Auch der 
Schutz vermögenswerter Interessen wurde von der Literatur ausführlich katalogi- 
siert. Anstatt die Klagbarkeit von Nebenpflichten generell auszuschließen, er- 
scheint es daher sinnvoller, im Grundsatz von einer Bestimmtheit auszugehen.°'* 
Gleiches gilt für die Frage, ob das Einklagen einer Nebenpflicht durch einen 
Gläubiger überhaupt eine rechtsschutzbedürftige Prozesshandlung sein kann: 
Anstelle eines generellen Ausschlusses sollte ein fehlendes Rechtsschutzbedürf- 
nis die Klage lieber im Einzelfall scheitern lassen.°'” Eine dritte Auffassung hält 
Nebenpflichten dann für klagbar, wenn eine konkrete Gefahr für das geschützte 
Interesse vorliegt.°”° Mit Blick auf $ 253 II Nr.2 ZPO und die praktische Du- 
rchsetzbarkeit einer klagbaren Nebenpflicht sei die konkrete Gefährdung als 
Voraussetzung anzuerkennen.°”' Vergleicht man die Lage mit dem Anspruch aus 
§ 1004 BGB, so entsprechen Nebenpflichten am ehesten dem Anspruch auf die 
Unterlassung einer drohenden zukünftigen Beeinträchtigung.” Ähnlich wird 


617 Vgl. die Auflistung bei Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 464ff., 500ff. Die 
Fallgruppenbildung schafft aus einer methodischen Perspektive ein gewisses Maß an Vorher- 
sehbarkeit, vgl. Teichmann, JA 1984, 545, 545. 

618 Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 25 (im Rechtsstaat bedarf „nicht die Klagbarkeit des 
Beweises, sondern deren Ausschluß‘). Es besteht dann immer noch die Möglichkeit, die Klag- 
barkeit im Einzelfall an einer fehlenden Bestimmtheit der geforderten Pflichterfüllung schei- 
tern zu lassen, so zu Recht M. Weller, Leistungen, 2012, S. 409f. 

619 Bodewig, Jura 2005, 505, 512; M. Weller, Leistungen, 2012, S. 410f. Ähnlich wird schließlich 
auch ein Unterlassungsanspruch nach $ 1004 I 2 BGB nicht generell für unklagbar gehalten, 
sondern entweder über das Rechtsschutzbedürfnis oder eine tatsächliche Anspruchsvorausset- 
zung an den Beweis der Besorgnis einer zukünftigen Beeinträchtigung gekoppelt, Stürner, JZ 
1976, 384, 385f. Näher zum praktisch bedeutungslosen Streit MüKo-BGB/Baldus, 
7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 293. 

620 Bodewig, Jura 2005, 505, 512; Hähnchen, Obliegenheiten, 2010, S. 247f.; Stürner, JZ 1976, 
384, 388; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 518. 

621 Köhler, AcP 190 (1990), 496, 509f.; Zenz, Vertragspflichten, 1975, S. 160. 

622 Schließlich geht es in beiden Fällen darum, zukünftige Verletzungen der Integrität zu verhin- 
dern. Im Rahmen von $ 1004 I 2 BGB wird die Besorgnis einer zukünftigen Beeinträchtigung 
von der überwiegenden Auffassung aber als Anspruchsvoraussetzung gesehen, BGH, 
Urt. v. 9.11.1979 — I ZR 24/78, Rn. 6 („Wiederholungsgefahr als weitere - materiell-rechtliche 
- Voraussetzung des geltend gemachten Unterlassungsanspruchs“); MüKo-BGB/Baldus, 
7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 293. Das wird vor allem damit begründet, dass es ansonsten eine 
Vielzahl völlig vager materiell-rechtlich bestehender Unterlassungsansprüche ohne jede 
Rechtsgutsgefahr geben würde, die alle nur an der prozessualen Geltendmachung scheitern 
würden, MüKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, § 1004 Rn. 293. 
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man daher auch im Rahmen von $ 241 II BGB erst dann von einer tatsächlichen 
Pflicht des Schuldners — und einem korrespondierenden Anspruch des Gläubi- 
gers — ausgehen können, wenn ein schützenswertes Interesse unmittelbar droht, 
durch eine Handlung des Schuldners beeinträchtigt zu werden.‘ Wenn die Ne- 
benpflicht aber erst bei der Gefahr einer Beeinträchtigung materiell-rechtlich 
entsteht, können Bedenken gegen die prozessuale Geltendmachung nicht darauf 
gestützt werden, dass $ 253 II Nr. 2 ZPO entgegenstehe.°°* Folglich ist die Klag- 
barkeit von Nebenpflichten nicht generell ausgeschlossen.‘ 


d) Exkurs: Nebenpflichten als Verpflichtung zur Leistung? 


Schließlich soll noch die Frage angerissen werden, ob sich Nebenpflichten unter 
den Leistungsbegriff des allgemeinen Schuldrechts fassen lassen. Für eine In- 
tegration in den Leistungsbegriff spricht der Wortlaut des dem $ 241 BGB vo- 
rangestellten Titels („Verpflichtung zur Leistung“). Als Teil dieses Titels müsste 
eigentlich auch $ 241 II BGB zur Leistung verpflichten. Dagegen spricht indes 
ein Umkehrschluss zu $ 241 IBGB: $ 241 II BGB grenzt sich ja gerade von dem 
den Leistungsbegriff prägenden ersten Absatz ab. Im Ergebnis ist der Wortlaut 
der Norm daher unergiebig.°° Auch der Historie der Norm lässt sich kein ein- 


623 Vgl. AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 („Die Gefahr der Popularklage 
besteht nicht. Klagebefugt, weil anspruchsberechtigt, ist nur derjenige Inhaber eines subjekti- 
ven Rechts bzw. derjenige Rechtsgutträger, der selbst unmittelbar konkret gefährdet ist.“); Bo- 
dewig, Jura 2005, 505, 512. 

624 Insofern unpräzise Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S.25 („Anspruch des materiellen 
Rechts den Anforderungen des Prozeßrechts [häufig] nicht gewachsen“). Auch ein Anspruch 
aus $ 1004 I 2 BGB lässt sich nach allgemeiner Ansicht in Einklang mit $ 253 II Nr. 2 ZPO 
einklagen. Dem Schuldner darf nur nicht die Wahl genommen werden, auf welche Weise er 
die Unterlassung erreicht, MüKo-BGB/ Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 42 a.E.; nä- 
her MüKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 304ff. 

625 Um $253 II Nr.2 ZPO zu genügen, bedarf es aber für die praktische Durchsetzung einer 
konkreten Gefahr für das geschützte Interesse, überzeugend Erman/Westermann, 15. 
Aufl. 2017, $ 241 Rn. 13 a.E. („angesichts der Tatsache, dass $ 241 II BGB ausdrücklich von 
einer Verpflichtung spricht, [ist die grundsätzliche Klagbarkeit der Nebenpflichten] nicht mehr 
zu leugnen, so dass es nur noch auf das Rechtsschutzbedürfnis nach allgemeinen Regeln an- 
kommt“). Die Klagbarkeit einer Verhaltensanforderung hat nach allen Ansichten keinen Ein- 
fluss auf den Inhalt der Verhaltensanforderung selbst: In keinem Fall führt die Klagbarkeit da- 
zu, dass der Inhalt der Verhaltensanforderung über denjenigen hinauswächst, welcher bei einer 
Pflichtverletzung als Maßstab angelegt wird, so zu Recht Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 518. 

626 So auch M. Weller, Leistungen, 2012, S. 394. 
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deutiger Schluss entnehmen.’ Aus systematischer Perspektive kann auf die 
bereits geprüften Wirkungsweisen von Nebenpflichten verwiesen werden: Da 
Nebenpflichten einforder-, erfüll- und klagbar sind, spricht kein gravierender 
Einwand systematischer Natur dagegen, in Nebenpflichten eine Verpflichtung 
zur Leistung zu sehen.” Entscheidend ist daher die Auslegung nach dem Zweck 
des Leistungsbegriffs. Was die konkreten Verhaltensanforderungen anbelangt, so 
kann keine kategorische Unterscheidung zwischen einer Neben- und einer Leis- 
tungspflicht festgestellt werden. Schließlich kann jede Nebenpflicht durch Ver- 
einbarung zur Leistungspflicht werden.°” Auch der wortlautgetreue Zweck einer 
Leistung hat mit der Unterscheidung nichts zu tun: Dem Sprachgebrauch nach ist 
es womöglich gar eine „größere Leistung“, alle aus den Nebenpflichten folgen- 
den Verhaltensanforderungen zu wahren, als die tatsächlichen Leistungspflichten 
zu erfüllen.” Schließlich ist die Frage, ob Neben- und Leistungspflicht sich 
funktional unterscheiden. Dafür könnte auf den ersten Blick sprechen, dass der 
Schuldner einer Leistungspflicht einen klar definierten Erfolg schuldet, während 
Nebenpflichten nur das diffuse Prinzip des neminem laedere im Schuldverhältnis 
verkörpern". Bei präziser Betrachtung führen Nebenpflichten aber dazu, dass 
der Schuldner einen „Vermeidungserfolg“ schuldet: An den vom Schutzbereich 
des Schuldverhältnisses umfassten Rechtsgütern des Gläubigers hat ein durch die 
Sphäre des Schuldners hervorgerufener Schaden als positiver Erfolg auszublei- 
ben.” Neben- und Leistungspflichten sind damit beide Teil „des vom Schuldner 
zu bewirkenden Handlungsbündels“.°°° Schließlich bleibt noch der Einwand, 
dass der Gesetzgeber mit dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz unterschiedli- 
che Rechtsfolgen für die Verletzung von Leistungs- und Nebenpflichten ange- 
ordnet hat: Für Nebenpflichten gelten die §§ 280, 282, 324, 241 II BGB, wäh- 
rend für Leistungspflichten die $$ 280, 281, 283, 286, 311a II, 323, 241 I BGB 
gelten. Zwar haben die Pflichten ausweislich der gesetzlichen Systematik unter- 


627 Näher M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395f. 

628 Vgl.zur Prüfungsreihenfolge M. Weller, Leistungen, 2012, S.396ff.; grundsätzlich 
a.A. L. Müller, JuS 1998, 894, 895. 

629 M. Weller, Leistungen, 2012, S. 397. 

630 So zumindest M. Weller, Leistungen, 2012, S. 397f. 

631  Katzenstein, Jura 2004, 584, 586. 

632 Ähnlich auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 161f. 

633 So überzeugend M. Weller, Leistungen, 2012, S. 396f.; vgl. auch AK-BGB/Dubischar, 1980, 
$ 241 Rn. 6 (Nebenpflichten „mitgeschuldet‘“). 
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schiedliche Charakteristika. Das bedeutet aber nicht zwingend, dass sie einen 
grundsätzlich unterschiedlichen Pflichtentyp verkörpern. °* Die Begriffspaare 
der Leistung als Erfüllung und Nichtleistung als Pflichtverletzung könnte man 
daher einheitlich auf Leistungs- und Nebenpflichten angehen.‘ 


Als letzte Konsequenz könnte man dann auch die $$ 281, 286 BGB (analog) auf 
Nebenpflichten anwenden.°°° Ob Schadensersatz statt der Leistung wegen Nicht- 
leistung oder Schadensersatz neben der Leistung wegen Verzögerung der Leis- 
tung bei Nebenpflichten verlangt werden kann, wird in der Literatur kaum the- 
matisiert. Die herrschende Meinung geht schließlich explizit oder implizit davon 
aus, dass Nebenpflichten eben in keinem Fall unter den Begriff der Leistung im 
allgemeinen Schuldrecht zu fassen sind.“ Selbst wenn man — wie hier — Neben- 
pflichten nicht kategorisch aus dem Leistungsbegriff ausschließt, so mag ein 
Anspruch aus $$ 280 I, III, 281 I BGB oder §§ 280 I, II, 286 I 1 BGB zwar re- 
gelmäßig ausscheiden. Nebenpflichten entstehen schließlich situativ bei einer 
Gefahr für die Rechtsgüter des Gläubigers. Bleibt die Leistung der Nebenpflicht 


634 So zumindest M. Weller, Leistungen, 2012, S. 407. 

635 Näher M. Weller, Leistungen, 2012, S.408f. Der Begriff der „Nichterfüllung“, der von 
U. Huber im Rahmen des Gesetzgebungsverfahren zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 
anstelle der „Pflichtverletzung‘“ vorgeschlagen wurden, wurde vom Gesetzgeber indes genau 
deshalb abgelehnt, weil er „nur schwer‘ auf Nebenpflichten passen würde, BT-Drs. 14/6040, 
SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 134. 

636 Für die Anwendung von $286 BGB auch M. Weller, Leistungen, 2012, S. 408; vgl. zum 
parallelen Problem im Deliktsrecht jurisPK-BGB/Seichter, 8. Aufl. 2017, $ 286 Rn. 5 („Auch 
mit der Erfüllung des Beseitigungsanspruches aus $ 1004 BGB kann der Störer in Verzug ge- 
raten.“). Zumindest $ 286 BGB wird auf den Archetyp der gesetzlich geregelten Nebenpflicht 
— § 618 BGB - zum Teil ohne Bedenken angewendet wird, vgl. Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 
2007, S. 275, 292 („analog“). Fälle, in denen die Erfüllung einer Nebenpflicht vor Eintritt ei- 
nes Schadens unmöglich wird ($ 283 BGB), sind zwar vorstellbar. Es müssten Umstände vor- 
liegen, welche es dem Schuldner unmöglich i.S.v. § 275 BGB machen würden, den Gläubiger 
nicht zu schädigen (z.B. Umkippen eines mitgebrachten Ölkanisters während einer Auftrags- 
arbeit beim Kunden und unaufhaltsames Durchsickern in Richtung eines wertvollen Tep- 
piches). Kommt es aber dann zur Schädigung, so ist jede Integritätsbeeinträchtigung bereits 
nach $$ 280 I, 241 II BGB ersatzfähig. $ 283 BGB ist hier zum Ersatz eines Schadens gar 
nicht erforderlich. Zudem ist die Frage der Unmöglichkeit bei Nebenpflichten nur schwierig zu 
bestimmen. Die Anwendung von $ 283 BGB schafft damit mehr Fragen als Antworten und 
sollte deshalb unterbleiben. 

637 Mit dieser Begründung die Anwendbarkeit der $$ 286ff. BGB auf Nebenpflichten explizit 
ablehnend Soergel/Benicke/Nalbantis, 13. Aufl. 2014, $286 Rn. 16; MüKo-BGB/Ernst, 
7. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 6; skeptisch auch Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 291 
(„grundsätzlich nicht“), Kreß, Schuldrecht AT, 1929, S. 590; Medicus, Schuldverhältnis, 1987, 
S. 15; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 843. 
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aus, so kommt es regelmäßig zum zu vermeidenden Schadenseintritt. Der 
Schuldner kann im Falle des Schadenseintritts (nur) aus $$ 280 I, 241 II BGB 
wegen Verletzung der Nebenpflicht vorgehen. Ein Verzögerungsschaden kann 
dann nicht vorliegen, denn die Erfüllung der Nebenpflicht kann nicht mehr 
nachgeholt werden, sondern ist unmöglich geworden.‘ Schadensersatz statt der 
(Nebenpflicht-)Leistung scheidet dann ebenso aus, weil alle Schadensposten, die 
auf dem Ausbleiben der Nebenpflichterfüllung beruhen, sinnvollerweise nach 
88 280 I, 241 II BGB zu ersetzen sind. Verpflichtet die Nebenpflicht den 
Schuldner zu einer konkreten Handlung, so ist ein Fall aber denkbar, in dem die 
88 281, 286 BGB bei Nebenpflichten relevant werden könnten.” 


Beispiel 26 Ein Supermarktkunde entdeckt eine Yoghurtpfütze vor dem Kühl- 
regal eines Supermarktbetreibers (,, Yoghurtpfützenfall“). Wegen 
der Breite seines Rollators kann er die Stelle, die relativ nah am 
Ausgang des Supermarkts liegt, nicht passieren, ohne durch die 
Yoghurtpfütze zu fahren. Aus Angst davor, wegzurutschen und sich 
zu verletzen, ruft er einen Angestellten hinzu, um die Pfütze entfer- 


638 Bei Unmöglichkeit der Leistung kann mangels wirksamer Forderung (vgl. § 275 I BGB) kein 
Verzug entstehen, MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 286 Rn. 35. Generell kann aus diesem 
Grund bei Verstoß gegen eine Unterlassungspflicht nur in Ausnahmefällen ein Verzögerungs- 
schaden vorliegen. Das Unterlassen kann grundsätzlich nicht nachgeholt werden, so auch für 
Nebenpflichten Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 294; die Unmöglichkeit 
nach $ 275 BGB bei der „Schutzpflicht als abstrakt-relative „Pflichtenquelle‘“ generell für 
ausgeschlossen haltend Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 293; ähnlich Medicus, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 842. Ist die Unterlassungspflicht von einer fortdauernden Natur, 
so kommt zumindest für den in die Zukunft gerichteten Teil der Pflicht nach umstrittener An- 
sicht ein Verzug in Betracht, so bereits H. Lehmann, Unterlassungspflicht, 1906, S. 265; näher 
MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 43 m.w.N.; dagegen Köhler, AcP 190 (1990), 
496, 517ff. 

639 So auch Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 292; Köhler, AcP 190 (1990), 496, 522 
(„begrifflich nicht ausgeschlossen“), Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 294f.; 
zu kurz gegriffen Soergel/Benicke/Nalbantis, 13. Aufl. 2014, $286 Rn. 16, nach denen die 
Anwendung von $ 286 BGB ausscheidet, weil „das Mahnungserfordernis [den Gläubiger] 
über Gebühr belasten würde“ und die den Gläubiger stattdessen auf die Liquidierung eines 
etwaig entstehenden Integritätsschadens verweisen wollen. Wenn aber noch kein Schaden ein- 
getreten ist und der Gläubiger — zugegebenermaßen praktisch ein seltener Fall — den drohen- 
den Integritätsschaden durch Mahnung des Schuldners abwenden will, so belastet die Anwen- 
dung von $ 286 BGB den Gläubiger aber nicht, sondern ermöglicht ihm allein auf der Verzö- 
gerung beruhende Schäden zu liquidieren, anstatt, den anderweitig drohenden Integritätsscha- 
den sehenden Auges eintreten zu lassen. 
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nen zu lassen. Der Angestellte des Supermarktbetreibers weigert 
sich und lässt den Kunden wieder allein. 


Der Kunde hat hier erfolglos versucht, die Erfüllung einer Neben- 
pflicht einzufordern.°”’ Die Frage stellt sich, ob der Supermarktbe- 
treiber diesbezüglich wegen Nichtleistung trotz Fälligkeit und 
Mahnung in Verzug nach $ 286 I 1 BGB geraten kann. Der An- 
spruch auf Erfüllung der Nebenpflicht ist nach der Grundregel des 
$271 I BGB sofort fällig. In der Aufforderung zur Erfüllung ist 
zudem eine Mahnung zur Erfüllung zu sehen.” Anders als der 
Schuldner einer Leistungspflicht wusste der Supermarktbetreiber 
hier vor dem Hinweis des Kunden zwar noch nichts von der kon- 
kreten Pflicht. Die im Verhältnis Kunde-Supermarktbetreiber kon- 
kret geschuldete Verhaltensanforderung entstand schließlich erst 
im Moment der Gefährdung des Kunden.” Es handelt sich hier 
aber um eine leicht zu erledigende Handlung. Der Supermarktbe- 
treiber hat durch die vorsätzliche Weigerung seines Personals 
($$ 278, 286 IV BGB) trotzdem nicht dafür gesorgt, dass die Pfüt- 
ze in der zu erwartenden Zeit entfernt wird. Damit hat er schließ- 
lich auch nicht geleistet.” Die Voraussetzungen des Verzugs lie- 
gen also sämtlich vor. Es wird dem Kunden zwar regelmäßig an 
einem ersatzfähigen Schaden fehlen. Ein Schaden wäre aber 


Schließlich trifft den Supermarktbetreiber nach §§ 311 II Nr. 2, 241 II BGB gegenüber seinen 
Kunden die Pflicht, seinen Supermarkt so zu organisieren, dass diese keine körperlichen Ge- 
fahren bei der Warenbegutachtung erleidet, vgl. OLG Karlsruhe, Urt. v. 14.7.2004 -— 7 U 
18/03, Rn. 8 (Verkehrssicherungspflicht des Supermarktbetreibers gegenüber den aus herun- 
terfallendem Obst und Gemüse entstehenden Gefahren); Grams, NZM 2011, 460, 462f. In 
dem Moment, in dem sich der Kunden der Pfütze nähert, droht die unmittelbare Verletzung 
dieser Pflicht. Mit der konkreten Gefährdung konkretisiert sich auch die abstrakte Pflicht aus 
$ 241 II BGB zur Verhaltensanforderung, die Yoghurtpfütze entfernen zu lassen. Selbst wenn 
ein anderer Kunde hierfür verantwortlich war, trifft den Supermarktbetreiber zumindest dann 
die Pflicht zur Beseitigung, wenn er oder einer seiner Angestellten auf die Gefahr aufmerksam 
gemacht wird. 

Vgl. Staudinger/Löwisch/Feldmann, Neubearbeitung 2014, $ 286 Rn. 29. 

Der Supermarktbetreiber hat hier also nicht bereits ab Fälligkeit leistungsbereit zu sein, 
vgl. Staudinger/Löwisch/Feldmann, Neubearbeitung 2014, $ 286 Rn. 60. 

Dagegen L. Müller, JuS 1998, 894, 895 („Kaufhausbesucher kann nicht die Reinigung des 
Bodens verlangen‘). 
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durchaus vorstellbar’: So könnte der Kunde aufgrund der vom 
Supermarktbetreiber zu vertretenden Wartezeit im Laden eine Lie- 
ferung wichtiger Medikamente verpassen und in der Folge Ge- 
sundheitsschäden erleiden, eine wichtige Zahlungsfrist verpassen 
und in der Folge selbst schadensersatzpflichtig werden, oder auf- 
grund eines verpassten Busses Taxikosten aufwenden müssen. Die- 
se Aufwendungen wären mangels Verletzung der Integrität des 
Kunden (er ist ja gerade nicht gestürzt) auch nicht über $$ 280 I, 
241 II BGB ersatzfähig. Es besteht also eine konkrete Haftungslü- 
cke, welche nur durch die Anwendung von $$ 280 I, II, 286 BGB 
sinnvoll geschlossen werden kann. 


Ebenso ist ein Anspruch aus $$ 280 I, 281 I 1 Alt. 1, II BGB denk- 
bar: Wenn nämlich der Kunde nach einigem Zuwarten beschließt, 
einem zufällig vorbeigehenden Nachbarsjungen 5€ dafür zu zah- 
len, dass dieser die Pfütze entfernt, so ist dies als Selbstvornahme 
zu werten, mit der er die Nebenpflicht des Supermarktbetreibers 
nach $275 I BGB erlöschen lässt. Diese Selbstvornahme wäre 
hier auch ohne Fristsetzung zulässig, da der Supermarktbetreiber 
hier durch seinen Angestellten ($ 278 BGB) die Erfüllung der Ne- 
benpflicht verweigert hat ($ 281 II BGB). Da der Schadensposten 
(herausgeforderte Aufwendung von 5€) das Leistungsinteresse des 
Kunden an der Erfüllung der Nebenpflicht repräsentiert und allein 
Folge der Nichtleistung ist, ist der Anspruch auf Ersatz als Scha- 
densersatz anstelle der Leistung nach $ 281 BGB einzuordnen. 


Gegen die Anwendbarkeit von $ 281 BGB spricht auch nicht eine 
etwaige Sperrwirkung des $282 BGB: Schließlich geht es bei 
$ 282 BGB um den Ersatz des Interesses des Gläubigers an der 
Hauptleistung. $ 281 BGB soll hier lediglich das Interesse des 
Gläubigers an der Erfüllung der Nebenpflicht schützen. Vor einem 
Vertragsschluss an der Kasse schuldet der Supermarktbetreiber 
zwar ohnehin noch keine Hauptleistung. Auch danach stellt sich 
Jedoch kein Konkurrenzproblem, da $ 282 BGB weiterhin das ein- 


644 So auch Teichmann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 295. 
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zige Werkzeug bleibt, um über einer Nebenpflicht(-verletzung) das 
Interesse des Gläubigers an der (Haupt-)Leistung zu liquidie- 
ren. Die Anwendung von $ 281 BGB auf Nebenpflichten unterläuft 
somit nicht die spezifischen Voraussetzungen des $ 282 BGB, son- 
dern füllt eine von $ 282 BGB gar nicht erfasste Haftungslücke. 


Im Ergebnis lässt sich also auch aus Nebenpflichten eine Verpflichtung zur Leis- 
tung im Sinne der $$ 281, 286 BGB ableiten. Schließlich teilen Pflichten aus 
8241 II BGB viele Gemeinsamkeiten mit der Natur von Leistungspflich- 
ten. Nach hier vertretenem Verständnis bedeutet dies indes nicht, dass die kate- 
gorische Unterscheidung von Leistungspflichten im Sinne des $ 241 I BGB und 
Nebenpflichten im Sinne des § 241 II BGB aufgegeben wird.“ Diese Unter- 
scheidung ist gesetzgeberisch intendiert und kann damit nicht aufgegeben wer- 
den. 


2. Jedermannsrecht 


Anknüpfungspunkt für einen klagbaren Anspruch aus Jedermannsrecht ist 
§ 1004 BGB. Die Norm ist unmittelbar nur auf Beeinträchtigungen des Eigen- 
tums anwendbar. Sie wird aber von der herrschenden Meinung auf alle im Je- 
dermannsrecht geschützten Rechtsgüter analog angewendet. Der Wortlaut der 
Norm setzt für einen Unterlassungsanspruch drohende weitere Beeinträchtigun- 
gen voraus. Nach herrschender Meinung entsteht°* aber auch ein Unterlassungs- 
anspruch, wenn sich dem potentiellen Störer eine konkrete Einwirkungsmöglich- 
keit auf das deliktisch geschützte Rechtsgut eröffnet (Erstbegehungsgefahr).°” 


645 So aber M. Weller, Leistungen, 2012, S. 428f., 429 (Fn. 644), der Nebenpflichten entweder aus 
einer rechtsvergleichenden Perspektive dem Deliktsrecht zuordnen will oder sie als „systema- 
tisch nicht zu sondernde Bestandteile der Leistungspflicht“ sieht, zutreffend hingegen Teich- 
mann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 294f., die darauf hinweisen, dass sich die An- 
wendbarkeit der Regeln über Verzug und Unmöglichkeit nicht zwingend mit der Unterschei- 
dung zwischen Leistungs- und Nebenpflichten decken muss. 

646 Nach anderer Ansicht lässt sich allein aus dem Eigentum stets ein Unterlassungsanspruch 
(vgl. $ 903 BGB) ableiten, der sich bei einer fehlenden Gefahr mangels Rechtsschutzbedürfnis 
nur nicht gerichtlich durchsetzen lässt, MüiKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 293. 

647 RG, Urt. v. 18.12.1920 — I 188/20, RGZ 101, 135, 137f.; MüKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, 
$ 1004 Rn. 289; HK-BGB/Schulte-Nölke, 9. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 10 a.E. Mit der drohenden 
Gefahr entsteht durch den Unterlassungsanspruch ein Schuldverhältnis zwischen Störer und 
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Nach der überwiegenden Auffassung ist für diesen Anspruch die konkrete, durch 
Tatsachen gestützte, unmittelbar drohende Gefahr einer Beeinträchtigung des 
geschützten Rechtsguts Voraussetzung.” Im Kontext der Nebenpflichten wird 
es im Jedermannsrecht regelmäßig um die zu befürchtende Verletzung von Ver- 
kehrssicherungspflichten gehen. Im Ansatz kann hierfür kein anderer Maßstab 
gelten als für die für die Beispiele maßgeblich verantwortlichen Fälle aus dem 
Wettbewerbs- und dem Persönlichkeitsrecht.°*” Zwar ist — ebenso wie bei Ne- 
benpflichten — die Klagbarkeit von Verkehrspflichten ein nur selten beleuchtetes 
Thema.“ Wenn die Verletzung der körperlichen Integrität wegen Verletzung 
einer Verkehrssicherungspflicht unmittelbar droht, so muss indes auch die ge- 
richtliche Durchsetzung eines Unterlassungsanspruchs nach $ 1004 I 2 BGB 
möglich sein.°°' Auch $ 253 II Nr. 2 ZPO steht dann nicht im Weg, denn für 
einen bestimmten Unterlassungsantrag ist lediglich die geforderte Handlung 
möglichst präzise zu umschreiben.” Schließlich würde der von der Rechtspre- 
chung anerkannte, allgemeine Grundsatz des vorbeugenden Rechtsschutzes‘° 
missachtet, wenn der Gläubiger die bereits drohende Beeinträchtigung eines 
absolut geschützten Rechtsguts sehenden Auges hinnehmen müsste.” Im Er- 


Rechtsgutsinhaber, näher M. Weller, Leistungen, 2012, S. 421; dagegen noch von Caemmerer, 
FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 55. 

648 BGH, Urt. v. 19.6.1951 — I ZR 77/50 (Widia/Ardia), BGHZ 2, 394, 395; MüKo-BGB/Baldus, 
7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 289, 292; Bamberger-Roth/Fritzsche, 3. Aufl. 2012, $ 1004 Rn. 88; 
vgl. bereits H. Lehmann, Unterlassungspflicht, 1906, S. 221. 

649 Krit. hingegen MüKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 291, der die Maßstäbe der 
Rechtsprechung „nur mit Vorsicht“ auf den Eigentumsschutz anwenden will. 

650 MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 842 („[w]enig geklärt‘). 

651 So beispielsweise explizit LG Gießen, Urt. v. 30.11.1994 — 1 S 449/94, NJW-RR 1994, 543, 
543f.im Kontext einer Verletzung der winterlichen Streupflicht sowie AG Marbach, 
Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 19ff. für die Sicherungspflicht des Eigentümers eines 
Teiches gegenüber den Nachbarskindern; näher MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vor- 
bem. $ 823 Rn. 42. 

652 Bamberger-Roth/Fritzsche, 3. Aufl. 2012, $ 1004 Rn.133; großzügiger AG Marbach, 
Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 19 („[es muss] ein Klageantrag gestattet sein|,] der Bei- 
des — Gefahrenbeseitigung durch positives Tun und durch Unterlassen [-] einschließt“). 

653 Grundlegend RG, Urt. v.5.1.1905 — VI 38/04, RGZ 60, 6, 7f; vgl. zudem MüKo- 
BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 34f. 

654 Treffend AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 a.E. („Dogmatisch kann dieses 
Ergebnis als weiterer Anwendungsfall der Rechtsanalogie zu $$ 12 Satz 2, 862 Abs. 1, Satz 2, 
1004 Abs. 1, Satz 2 BGB eingeordnet werden, als eine Ausdehnung der quasi negatorischen 
bzw. quasi deliktischen Unterlassungsklage. Der Sache nach handelt es sich um Fortentwick- 
lung von Richterrecht. Die Verkehrssicherungspflicht tritt nunmehr in zwei Erscheinungsfor- 
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gebnis ist daher ein Anspruch aus $ 1004 I 2 BGB wegen drohender Integritäts- 
beeinträchtigung klagbar.°”° 


3. Zwischenergebnis: Durchsetzungsmöglichkeiten von Neben- und 
Verkehrspflichten ähnlich 


Zwar sind die rechtstatsächlichen Durchsetzungsmöglichkeiten von Neben- und 
Verkehrspflichten auch heute noch umstritten bis ungeklärt. Im Ergebnis unter- 
scheiden sich die Herangehensweisen der überwiegenden Auffassung bei Neben- 
und Verkehrspflichten aber wohl nicht.°° In beiden Rechtsbereichen ist die ent- 
scheidende Hürde, ob bereits ein Abwehranspruch wegen einer (unmittelbar) 
drohenden Gefahr besteht. Lässt sich ein solcher Abwehranspruch — egal aus 
welcher Quelle — bejahen, so steht $ 253 II Nr. 2 ZPO der gerichtlichen Durch- 
setzung nicht mehr prinzipiell im Wege.’ 


men auf: repressiv als Instrument zur Haftungsbegründung, präventiv dient sie der Begrün- 
dung eines Gefahrenabwehranspruchs.‘“) 

655 So auch AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 („Eine deliktsrechtliche Ver- 
haltenspflicht zur Schadensverhütung ist im Grundsatz eine unselbständige Pflicht die eine 
Rechtsfolge (Schadensersatz) nur bei schuldhafter Verletzung und bei Schadenseintritt auslöst 
($ 823 BGB). Sie kann — in Grenzen — qualitativ umschlagen in eine selbständig einklagbare 
Gefahrenabwendungspflicht. Der tragende Grund liegt darin, daß sich die repressive Sanktion 
einer Schadensersatzleistung als unzulänglich erweist, um Rechtsgüter im Range von Leben 
und Gesundheit ausreichend zu schützen.“). Zur Anwendbarkeit von $286 BGB jurisPK- 
BGB/Seichter, 8. Aufl. 2017, § 286 Rn. 5. Darüber hinaus — unter Anlehnung an die Theorie 
der realen Leistungsbewirkung — auch für die generelle Erfüllbarkeit von Unterlassungsan- 
sprüchen aller Art plädierend Fritzsche, Unterlassungsanspruch, 2000, S. 359ff., 367. 

656 Ähnlich NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 67; Stürner, JIZ 1976, 384, 385ff. MüKo- 
BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, $ 1004 Rn. 293 a.E. rechnet dem Unterlassungsanspruch aus 
§ 1004 12 BGB einen „Charakter [...] als Sonderverbindung‘ zu. Das zeigt erneut die struktu- 
relle Ähnlichkeit zwischen Nebenpflichten und Jedermannspflichten. Schließlich wird der Be- 
griff „Sonderverbindung“ als Synonym für ein Schuldverhältnis verwendet, aus dem Neben- 
pflichten erwachsen können. 

657 So auch AG Marbach, Urt. v. 15.10.1987 — 1 C 401/87, Rn. 21 („Die Gefahr der Popularklage 
besteht nicht. Klagebefugt, weil anspruchsberechtigt, ist nur derjenige Inhaber eines subjekti- 
ven Rechts bzw. derjenige Rechtsgutträger, der selbst unmittelbar konkret gefährdet ist.“). Ob 
die Pflichten einforder- und erfüllbar sind, ist dabei eher ein akademisches Problem. 
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X. Verjährung 


Während die Verjährung früher ein häufig genannter Unterschied zwischen der 


Haftung aus Schuldverhältnis und der Haftung aus Jedermannsrecht war,°” so 


wurde die Verjährungsfrist der $$ 823ff. BGB im Rahmen der Schuldrechtsre- 
form derjenigen der schuldverhältnisbedingten Ansprüche in den §§ 195, 199 
BGB weitgehend angepasst.’ Ein nennenswerter Unterschied, der es rechtferti- 
gen könnte Nebenpflichten unter diesem Aspekt anzunehmen‘, ist in diesem 
Bereich nicht auszumachen. 


XI. Rechtsfolgen eines Ersatzanspruchs 


Nach geltender Rechtslage“ richtet sich die Rechtsfolge sowohl für einen An- 
spruch aus $$ 280 I, 241 II BGB als auch für einen Schadensersatzanspruch aus 
dem Jedermannsrecht uneingeschränkt nach den $$ 249ff. BGB (Grundsatz der 


658 Vgl. OLG Saarbrücken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 66 a.E.; von Bar, Verkehrspflich- 
ten, 1980, S. 313, 315ff.; von Bar, JuS 1982, 637, 640; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 660; Kreu- 
zer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 778; Leible, Schuld- 
rechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 221; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 491f.; 
Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1670f.; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 
205 („Brennpunkt der Abstimmungsprobleme‘“) 

659 MüKo-BGB/Grothe, 7. Aufl. 2015, $ 195 Rn. 2; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 158); 
Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 227; Schmidt-Räntsch, Schuldrecht, 2002, 
S. 15ff.; schon zur alten Rechtslage skeptisch gegenüber einer Überbetonung der Unterschiede 
im Verjährungsrecht Schur, Leistung, 2001, S. 210. Auch die eigenständige Verjährungsregel 
des $ 68 StBerG a.F. wurde beispielsweise 2004 zugunsten der einheitlichen Verjährung von 
Haftungsansprüchen nach den $$195ff. BGB aufgehoben, MüKo-BGB/Heermann, 
7. Aufl. 2018, § 675 Rn. 44; Meixner/Schröder, Anm. zu OLG Schleswig, Urt. v. 18.7.2014 — 
17 U 21/14, DStR 2015, 848; D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 25ff.; Zugehör, WM 2010, 
SBeil. 1, S. 24ff. Zur damaligen Problemlage instruktiv Schlechtriem, VersR 1973, 581, 583f. 

660 Zwar ist sowohl umstritten, ob sich die wegen des Fristbeginns kürzere, kaufrechtliche Verjäh- 
rungsfrist des $ 438 I Nr. 3 BGB bei einem „Weiterfresserschaden‘“ auch auf einen Anspruch 
aus $ 823 I BGB erstrecken sollte, als auch, ob $ 438 I Nr. 3 BGB auf Ansprüche aus Neben- 
pflichtverletzungen nach $$ 280 I, 241 II BGB Anwendung finden soll, hierzu Teich- 
mann/Weidmann, FS Hadding, 2004, S. 287, 303f.; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 208ff.; 
MüKo-BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, $ 438 Rn. 5, 9f. Das eine betrifft jedoch einen Vorteil 
des Jedermannsrechts gegenüber dem Schuldverhältnisrecht und das andere eine Konkurrenz- 
problematik innerhalb des Kaufrechts. Weder das eine noch das andere betrifft eine Haftungs- 
lücke im Jedermannsrecht, die sich mit einer Nebenpflicht füllen ließe. 

661 Entfallen ist ein früherer, großer Unterschied zwischen Schuldverhältnis- und Deliktsrecht: 
Immaterieller Schadensersatz ($ 253 II BGB), der vor der Schadensrechtsreform in $ 847 
a.F. BGB dem Deliktsrecht vorbehalten war —, kann nun in beiden Rechtsgebieten geltend ge- 
macht, Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 158); Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 42f. 
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Naturalrestitution nach $ 249 I BGB). Insoweit ist also kein Unterschied auszu- 
machen. Die Verletzung von Pflichten, welche sowohl im Schuldverhältnis- als 
auch im Jedermannsrecht (inhaltsgleich) existieren, zieht damit nach allen in 
Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen identische Rechtsfolgen nach sich. 


XII. Zwischenergebnis: Materiell-rechtliche Annäherung von Neben- und 
Verkehrspflicht 


Im materiell-rechtlichen Querschnitt wird deutlich, dass sich das Jedermanns- 
recht in seiner Haftungsintensität der Haftung aus schuldverhältnisbedingter 
Nebenpflichtveletzung deutlich — und zwar mehr als im rechtswissenschaftlichen 
Diskurs erkennbar — angenähert hat. Nebenpflichten sind daher häufig gar nicht 
mehr notwendig, um ein bestimmtes, haftungsrechtliches Ergebnis zu errei- 
chen. Haftungsvorteile des Schuldverhältnisrechts verbleiben vor allem im Be- 
reich des Schutzes vermögenswerter Interessen durch Nebenpflichten. 


C. Umgang mit schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten und 
Jedermannspflichten im Verfahrens- und Kollisionsrecht 

Nachdem die materiell-rechtlichen Unterschiede zwischen schuldverhältnisbe- 

dingten Nebenpflichten und Jedermannspflichten beleuchtet wurden, soll der 

Umgang mit diesen Pflichten im Verfahrens- und Kollisionsrecht untersucht 

werden. 


1.  Zivilprozessrecht — Örtlicher Gerichtsstand 
1. Schuldverhältnisrecht 


Sofern kein ausschließlicher Gerichtsstand einschlägig ist, besteht für alle Kla- 
gen gegen eine Person der allgemeine Gerichtsstand des § 12 ZPO.” Vorausset- 
zung für die klageweise Durchsetzung einer Pflicht ist stets deren Klagbar- 


662 Dieser ist für eine natürliche Person nach $ 13 ZPO der Wohnsitz. Für juristische Personen ist 
dies gem. $ 17 I ZPO der (Verwaltungs-)Sitz. 
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keit. Die Klagbarkeit einer Nebenpflicht an sich ist zwar umstritten.°°° Mit der 
mittlerweile wohl überwiegenden Ansicht in der Literatur ist die Klagbarkeit von 
Nebenpflichten aber zumindest nicht mehr kategorisch ausgeschlossen, sodass 
$ 12 ZPO auch hierfür in Betracht kommt.°°* Es ist zudem fraglich, ob der be- 
sondere Gerichtsstand des Erfüllungsorts ($ 29 ZPO) auf die gerichtliche Durch- 
setzung von Nebenpflichten anwendbar ist. Der Gesetzgeber hat die Möglichkeit 
bei der Einführung des $ 241 II BGB erwähnt, die Frage aber bewusst offen 
gelassen. In der Literatur wird die Frage selten problematisiert, die Anwend- 
barkeit von § 29 ZPO auf Ansprüche aus $$ 280 I, 241 II BGB wird jedoch so- 
wohl für vertragliche als auch für vorvertragliche Schuldverhältnisse bejaht‘. 
Ein „Vertragsverhältnis“ setzt dabei nach dem Verständnis des BGH „[eine] auf 
eine Verpflichtung gerichtete|...] Vereinbarung] ...]‘“ voraus, gesetzliche Schuld- 


verhältnisse fallen ausdrücklich „nicht darunter“ .°° 


Beispiel 27 Ein Schädiger schuldet aus $$ 823 I, 249 I BGB Schadensersatz 
für die Beschödigung eines Wollmantels des Geschädigten (,, Woll- 
mantelfall“). Während der Übergabe des Geldes in der Wohnung 
des Geschädigten nutzt der Schödiger eine sich ihm bietende Ge- 
legenheit und entwendet einen Füllfederhalter des Geschädigten. 
Damit verletzt er eine Nebenpflicht nach $ 241 II BGB aus dem 
deliktisch begründeten Schuldverhältnis nach $$ 823 I, 249 I 
BGB. 


Für den Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB mit dem deliktischen 
Schuldverhältnis als Grundlage ist kein Gerichtsstand nach $ 29 
ZPO eröffnet. Anders als $ 241 BGB trennt die ZPO demnach 
strikter zwischen rechtsgeschäftlichen und gesetzlichen Schuldver- 
hältnissen. 


663 S.o., S. 152f. 

664 Vgl. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 202 (Fn. 99) („unter Umständen“). 

665 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126 („Für die Zuständigkeit nach $ 29 
ZPO soll keine Festlegung getroffen werden.“). 

666 HK-ZPO/Bendtsen, 7. Aufl. 2017, $29 Rn. 3; Benedict, Internationales Recht, 2013, S. 19, 
21f. m.w.N.; Musielak/Voit/Heinrich, 15. Aufl. 2018, $ 29 Rn. 4; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 
2007, S. 835, 839 („wenigstens analog“), Müko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 29 Rn. 3, 8, 11; 
Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1672f. 

667 BGH, Urt. v. 28.2.1996 — XII ZR 181/ 93, Rn. 13 (BGHZ 132, 105, 109f.). 
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Mit Blick auf die Ansicht des BGH ist es auch — wenig überzeugend — umstrit- 
ten, ob ein Anspruch aus culpa in contrahendo auch dann $ 29 ZPO unterfällt, 
wenn der Vertrag nicht zustande kommt.°°* Das einzige Schuldverhältnis, wel- 
ches für $29 ZPO in Frage kommt, ist schließlich im Kern gesetzlicher Na- 
tur. Weil es aber in einem engen Sachzusammenhang mit einer rechtsgeschäftli- 
chen Einigung steht — und nicht zuletzt die amtliche Überschrift des $ 311 BGB 
das rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnis der culpa in contrahendo termino- 
logisch in die Nähe eines Rechtsgeschäfts rückt —, wird die Anwendung von $ 29 
ZPO auch in einem solchen Fall befürwortet.‘ In der Folge ist bei rechtsge- 
schäftlichen und rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnissen nach $ 29 I ZPO 
ein besonderer Gerichtsstand am gesetzlichen Erfüllungsort der streitigen Ver- 
pflichtung eröffnet. Was genau das bei Nebenpflichten bedeutet, ist unklar.°” 
Wohl überwiegend wird dabei eine akzessorische Anknüpfung an die primäre — 
im Falle der culpa in contrahendo, spätere — Leistungspflicht vertreten.” Das ist 
aber nur bei Nebenleistungspflichten, nicht bei den hier besprochenen Neben- 
pflichten überzeugend.°’” Wie oben angedeutet, lässt sich die Erfüllbarkeit von 
Nebenpflichten durchaus bejahen.°”° Damit muss sich auch ein Erfüllungsort 
bestimmen lassen, der unabhängig von den Leistungspflichten ist.°”* Sinnvoller- 
weise ist der Erfüllungsort von Nebenpflichten an dem Ort, an welchem die 
Integrität des Gläubigers beeinträchtigt zu werden droht.°”° 


668 Vgl. Musielak/Voit/Heinrich, 15. Aufl. 2018, $ 29 Rn. 4 m.w.N. 

669 Instruktiv OLG München, Urt. v. 30.11.1979 — 19 U 3044/79, Rn. 15ff. 

670 Explizit auch BayObLG, Beschl. v. 24.5.2002 — 1Z AR 52/02, Rn. 11; Benedict, Internationa- 
les Recht, 2013, S. 19, 30f. 

671 So OLG Düsseldorf, Urt. v. 30.6.2017 — 17 U 144/16, Rn.44; OLG München, 
Urt. v. 30.1.2009 — 25 U 3097/07, Rn. 26 („Soweit die Verletzung vorvertraglicher Aufklä- 
rungspflichten im Raum steht, wären diese vor Unterzeichnung der Anlage in Deutschland 
vorzunehmen gewesen. [...] Bei Ansprüchen aus vorvertraglichen Verschulden handelt es sich 
jedoch um Aufklärungspflichten und insoweit um Nebenpflichten, die die Zuständigkeit der 
Hauptsache teilen. [...] Soweit bei Ansprüchen aus culpa in contrahendo auf den Verhand- 
lungsort abgestellt wird [...], kann dem nicht gefolgt werden, da dies zur Zersplitterung der 
Gerichtsstände wegen einzelner aus einem Vertrag hergeleiteter Ansprüche führen würde. Als 
Erfüllungsort im Sinne von $29 ZPO ist der vertragliche Leistungsort anzusehen.“); HK- 
ZPO/Bendtsen, 7. Aufl. 2017, $ 29 Rn. 6; Musielak/Voit/Heinrich, 15. Aufl. 2018, $ 29 Rn. 4, 
28, 33; Müko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, $ 29 Rn. 3, 70. 

672 So auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 560. 

673 S.o., S. 149ff. 

674 Dies ebenfalls andeutend Müko-BGB/Krüger, 7. Aufl. 2016, $ 269 Rn. 43. 

675 Ähnlich Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 560 a.E. 
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2. Jedermannsrecht 


Für Ansprüche aus Deliktsrecht greift der besondere” Gerichtsstand der uner- 
laubten Handlung aus $ 32 ZPO. Hiernach ist das Gericht zuständig, in dessen 
Bezirk die (deliktische) Handlung begangen ist.°”’ Der besondere Gerichtsstand 
des $ 32 ZPO kann dabei neben $ 29 ZPO bestehen, wenn die vertragliche Strei- 
tigkeit zugleich als deliktisch qualifiziert werden kann.’ Das ist im Bereich der 
Nebenpflichtverletzungen häufig der Fall. Wegen der Wirkung des im Jahr 1991 
eingefügten $ 17 H 1 GVG hat der BGH zudem entschieden, dass am delikti- 
schen Gerichtsstand auch schuldverhältnisrechtliche Ansprüche geltend gemacht 
werden können, wenn mit der Klage ein einheitlicher prozessualer Anspruch 
geltend gemacht wird.°”” Von dem Grundsatz, dass sich eine Gerichtszuständig- 
keit nicht aus dem Sachzusammenhang ableiten lässt°®, macht der BGH für $ 32 
ZPO damit offenbar eine Ausnahme.“ Im Kontext des hier interessierenden 
Zusammenspiels von schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten und Jeder- 
mannspflichten ließe sich hieraus folgern, dass ein schuldverhältnisrechtlicher 
Anspruch keine zwingende Eigendynamik aufweist, wenn er mit einem identi- 
schen Anspruch aus dem Deliktsrecht konkurriert. 


676 Mangels Ausschließlichkeit dieses Gerichtsstands greift zudem der allgemeine Gerichtsstand 
des $ 12 ZPO. 

677 Der Begehungsort liegt dabei für den Kläger wahlweise am Handlungs- oder am Erfolgsort, 
näher Müko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, $ 32 Rn. 20; zur Schwierigkeit den Tatort bei der 
Verletzung vermögensschützender Nebenpflichten zu bestimmen Benedict, Internationales 
Recht, 2013, S. 19, 30f. 

678 Müko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, $ 32 Rn. 18. 

679 BGH, Beschl. v. 10.12.2002 — X ARZ 208/02, Rn. 8ff. (BGHZ 153, 173, 175ff.); vorher 
wurde dies von der Rechtsprechung abgelehnt, vgl. Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, 
S. 1591, 1672£. 

680 Dieser Grundsatz gilt im Bereich des $ 29 ZPO von $ 17 IL 1 GVG ungebrochen fort, sodass 
ein über einen konkurrierenden, deliktischen Anspruch nicht nach $ 29 ZPO „mitentschieden“ 
werden dürfte, vgl. Müko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, $29 Rn.22 (Fn. 57). Gegen diesen 
Grundsatz wendet sich die h.L., vgl. nur Müko-ZPO/Patzina, 5. Aufl. 2016, § 32 Rn. 19 
(Fn. 38) m.w.N. 

681 So auch Müko-ZPO/Paftzina, 5. Aufl. 2016, $ 32 Rn. 19 a.E. 
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3. Zwischenergebnis: Zivilprozessual sind Nebenpflichten eher deliktisch 
einzuordnen 


Im Zivilprozessrecht fällt auf, dass sich Nebenpflichten nur mit großer Mühe in 
einen vertraglichen Gerichtsstand einfügen lassen. Zudem lässt sich aus der 
Handhabung des deliktischen Gerichtstands durch die Rechtsprechung folgern, 
dass die Haftung aus Nebenpflichtverletzung im Hinblick auf den Gerichtsstand 
in einer das gleiche Verhalten sanktionierenden, deliktischen Haftung aufgehen 
kann. Das legt eine inhaltliche Determinierung der Dogmatik schuldverhältnis- 
bedingter Nebenpflichten durch das Deliktsrecht nahe. 


II. Internationales Privat- und Verfahrensrecht 
1. Recht der internationalen Zuständigkeit 
a) Schuldverhältnisrecht 


Das Recht der internationalen Zuständigkeit in der europäischen Union wird seit 
2015 von der Brüssel Ia-VO geregelt. Nach Art. 7 Nr. 1 a) Brüssel Ia-VO ist 
dabei das Gericht des Erfüllungsortes der betroffenen Pflicht für zuständig, wenn 
es sich um Ansprüche aus einem Vertrag handelt.°” Vertragliche Nebenpflichten 
wurden dabei der insoweit identischen Vorgängernorm Art. 5 Nr. 1 Brüssel I-VO 
zugeordnet.” Ein Vertragsschluss ist laut EuGH nicht zwingend Voraussetzung 
dafür, dass die Norm zur Anwendung kommt — sodass Ansprüche aus culpa in 
contrahendo prinzipiell in Betracht kommen®** — wohl aber, „dass eine von einer 
Person gegenüber einer anderen freiwillig eingegangene rechtliche Verpflich- 


682 Der EuGH hat dabei entschieden, dass der Begriff des „Vertrags“ autonom auszulegen ist, und 
nicht nach dem jeweiligen, womöglich differierenden mitgliedstaatlichem Verständnis, EuGH, 
Urt. v. 27.9.1988 — 189/87, Rn. 15f.; EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 19f.; EuGH, 
Urt. v. 28.1.2015 — C-375/13, Rn. 37. Eine Anknüpfung an den Vertrag — und nicht an ein De- 
likt — liegt nach EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C-548/12, Rn. 25 dann vor, „wenn eine Auslegung 
des Vertrags zwischen dem Beklagten und dem Kläger unerlässlich erscheint, um zu klären, ob 
das dem Beklagten vom Kläger vorgeworfene Verhalten rechtmäßig oder vielmehr widerrecht- 
lich ist“, zustimmend Wendenburg/Schneider, NJW 2014, 1633, 1635. Insbesondere das nur 
im deutschen Recht derart weite Verständnis von „Schuldverhältnis“ konnte deshalb den Ver- 
tragsbegriff auf europäischer Ebene nicht entscheidend beeinflussen. 

683  Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 405. 

684 Dafür Mankowski, IPRax 2003, 127, 128. 
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tung bestimmt werden kann“ .°” Letzteres ist indes bei Nebenpflichten aus einem 
rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnis problematisch. Diese beruhen schließ- 
lich nicht auf einer rechtsgeschäftlichen Verpflichtung. Der EuGH hat die An- 
wendung des Vertragsgerichtsstands auf einen Anspruch aus culpa in contrahen- 
do wegen des treuwidrigen Abbruchs von Vertragsverhandlungen deshalb auch 
verneint. Der „Verstoß gegen Rechtsvorschriften [...], namentlich diejenige, 
wonach die Parteien bei Vertragsverhandlungen nach Treu und Glauben han- 
deln müssen“, sei schließlich „nicht vertraglicher Natur“ .°®’ Der EuGH spricht 
sich also dafür aus, dass gesetzliche Pflichten wie das Gebot von Treu und Glau- 
ben nicht vertraglicher Natur sind. Nebenpflichten hatten ursprünglich ihre dog- 
matische Wurzel in $ 242 BGB. Zwar sind sie mittlerweile in $ 241 II BGB 
geregelt, dennoch sind sie nach herrschendem Verständnis gesetzlichen Ur- 
sprungs und nicht Ausfluss des Parteiwillens.°°°® Damit lässt sich vertreten, dass 
Nebenpflichten insgesamt — also unabhängig davon, ob sie aus einem vorvertrag- 
lichen oder einem rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis heraus geltend gemacht 
werden — nicht vom Vertragsbegriff der Brüssel Ia-VO umfasst sind.‘ Die Lite- 


685 EuGH, Urt. v. 28.1.2015 — C-375/13, Rn. 39; Mankowski, IPRax 2003, 127, 129; Pa- 
landt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 1 Rn. 3. 

686 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 25f. 

687 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 25f.; eindeutig auch Köndgen, Schuldrechtsreform, 
2001, S. 231, 237 („Systematisierung |...] als (Ouasi-)Vertragsrecht [...] nicht europafähig“); 
Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 232 („vertragliche Qualifikation bei Ver- 
tragsanbahnung begangener Delikte [...] nicht europafähig“);, näher Benedict, Internationales 
Recht, 2013, S. 19, 26ff. 

688 Bälz, FS Picker, 2010, S. 39, 47; Canaris, JZ 1965, 475, 479£., Canaris, Vertrauenshaftung, 
1971, S. 538; MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. § 241 Rn. 36, 38; Esser/Schmidt, Schuld- 
recht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 140; Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 116, 325; 
Faust, Europäisches Kaufrecht, 2012, S. 161, 162; Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 164; 
Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 283f.; Hadding, FS Schlick, 2015, S. 153, 155, 161; 
U. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 837, 865f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; Kersting, 
Dritthaftung, 2007, S. 381f.; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 20; Kuhlmann, Schutz- 
pflichten, 2001, S. 159f.; Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 324; Staudinger/Olzen, Neubearbei- 
tung 2015, $241 Rn.395, 398; Schlechtriem, FS Medicus, 1999, S. 529, 539ff.; AK- 
BGB/Teubner, 1980, $ 242 Rn. 56; a.A. für nachvertragliche Pflichten Bodewig, Jura 2005, 
505, 508. Nachvertragliche Pflichten haben aber im Regelfall einen Leistungsbezug und sind 
deshalb häufig gar keine Nebenpflichten, vgl. Teichmann, JA 1984, 709, 712. Aus ökonomi- 
scher Perspektive für einen mit dem deliktsrechtlichen Integritätsschutz identischen Haftungs- 
grund plädierend M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 249. 

689 NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 20 a.E.; Reischl, FS Musielak, 2004, S. 411, 432ff.; 
Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 1 Rn. 3 („bleibt abzuwarten“, ob der EuGH 
seine Rechtsprechung „angesichts der Entwicklung im IPR aufgibt“ und mit der Bereichsaus- 
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ratur befürwortet eine Differenzierung: Handelt es sich um Nebenpflichten, wel- 
che vermögenswerte Interessen des Schuldners betreffen (insbesondere Aufklä- 
rungs- oder Beratungspflichten), sollen Ansprüche aus ihrer Verletzung vertrag- 
lich qualifiziert werden. Lediglich Ansprüche aus der Beeinträchtigung bereits 
absolut geschützter Rechtsgüter sollen mit dem EuGH als außervertraglich ein- 
geordnet werden.” Auf Basis einer Entscheidung des EuGH, die eine Annex- 
kompetenz des Deliktsgerichtsstands für vertragliche Ansprüche verneint hat‘”', 
wird auch eine Annexkompetenz des Vertragsgerichtsstands für deliktische An- 
sprüche für unwahrscheinlich gehalten.” 


b) Jedermannsrecht 


Nach Art. 7 Nr. 2 Brüssel Ia-VO ist für unerlaubte Handlungen — und alles, was 
ihnen gleichgestellt ist — das Gericht des Ortes international zuständig, an dem 
das schädigende Ereignis eingetreten ist oder einzutreten droht. Der Kläger kann 
dabei wählen, ob er an den Ort des Handlungs- oder des Erfolgsunrechts an- 
knüpft.” Als unerlaubte Handlung wird dabei vom EuGH jede Schadenshaftung 


nahme des Art. 1 I i) Rom I-VO für die culpa in contrahendo im internationalen Verfahrens- 
recht gleichzieht); vgl. bereits Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 107 („deliktsrechtliche Sicht- 
weise“ angemessen); interessant aber auch der wohl gegenläufige Gedanke von Mankowski, 
IPRax 2003, 127, 131f., der mit einem „ökonomischen Vertragsbegriff“ auch auf (dispositi- 
vem) Gesetzesrecht beruhende Pflichten als vertraglich klassifizieren will, wenn sie „eine ver- 
tragsergänzende Funktion‘ haben. 

690 HK-ZPO/Dörner, 7. Aufl. 2017, EUGVVO Art.7 Rn. 10; Müko-ZPO/Gottwald, 5. Aufl. 
2017, EuGVO Art.5 Rn. 11, 64 m.w.N.; Mankowski, IPRax 2003, 127, 134f.; Mu- 
sielak/V oit/Stadler, 15. Aufl. 2018, EUGVVO nF Art. 7 Rn. 3. 

691 EuGH, Urt. v. 27.9.1988 — 189/87, Rn. 19£. 

692 Müko-ZPO/Gottwald, 5. Aufl. 2017, EuGVO Art. 5 Rn. 13; Musielak/Voit/Stadler, 15. Aufl. 
2018, EUGVVO nF Art. 7 Rn. 5 m.w.N. Dem EuGH lag bis vor kurzem ein Fall zur Entschei- 
dung vor, in welchem ihm vom Handelsgericht Wien genau diese Frage gestellt wur- 
de. Mittlerweile hat der EuGH zwar entschieden, die Frage der Annexkompetenz des Ver- 
tragsgerichtsstands aber offen lassen können, weil es nach dem Befund des Gerichts an einer 
vertraglichen Verpflichtung im Fall gänzlich mangelte, vgl. EuGH, Urt. v. 28.1.2015 — C- 
375/13, Rn. 40f.; auch EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C-548/12, Rn. 20ff. musste diese Frage — 
aus anderen Gründen — nicht entscheiden, näher Baumert, Anm. zu EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — 
C-548/12, EWiR 2014, 435, 436; Sujecki, Anm. zu EuGH, Urt. v. 13.4.2014 — C-548/12, 
EuZW 2014, 384, 385. 

693 HK-ZPO/Dörner, 7. Aufl. 2017, EUGVVO Art. 7 Rn. 32. Der Erfolgsort ist dabei nicht zwin- 
gend gleichzusetzen mit dem Ort eines Schadenseintritts, vgl. Müko-ZPO/Gottwalad, 
5. Aufl. 2017, EuGVO Art. 5 Rn. 71. 
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qualifiziert, die sich nicht vertraglich einordnen lässt.°”* Insbesondere die im 
deutschen Recht als dritte Spur zwischen Vertrags- und Deliktsrecht umschrie- 
bene Schiene — also die Haftung aus schuldverhältnisbedingter Nebenpflichtver- 
letzung — wird dabei mit Blick auf die Rechtsprechung des EuGH als unerlaubte 
Handlung zu qualifizieren sein, wenn sie sich nicht auf ein rechtsgeschäftliches 
Schuldverhältnis stützen lässt.” Anders als der BGH im Bereich von $ 32 ZPO 
lehnt der EuGH es ab, die internationale Zuständigkeit bei einem Delikt auch auf 
damit zusammenhängende, nichtdeliktische Ansprüche zu erstrecken, weil jede 
Ausnahme von der Wohnsitzzuständigkeit im europäischen Kontext einschrän- 
kend auszulegen sei.” 


c) Zwischenergebnis: Vertragsbegriff des internationalen Verfahrensrechts 
ordnet Nebenpflichten eher deliktisch ein 


Weil der Vertragsbegriff im internationalen Verfahrensrecht deutlich enger ist 
als das deutsche Verständnis von Schuldverhältnis, werden Nebenpflichten — 
insbesondere außerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse — zum Teil als 
rein deliktisch eingestuft. Auch innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnis- 
se bestehen gewisse Zweifel, ob die Haftung aus Nebenpflichtverletzung unter 
den Vertragsbegriff der Brüssel Ia-VO fällt. Damit wird eine Tendenz der inter- 
nationalen Rechtsgemeinschaft deutlich, Nebenpflichten zum reinen Integritäts- 
schutz als inhaltliche Domäne des Jedermannsrechts einzustufen. 


2. Internationales Privatrecht 
a) Schuldverhältnisrecht 


Im Kollisionsrecht werden im europäischen Raum vertragliche Schuldverhältnis- 
se mittlerweile” von der Rom I-VO erfasst. Wenn die Parteien keine Rechts- 
wahl getroffen haben, bestimmt Art. 4 II Rom I-VO das anzuwendende Recht 
primär nach dem gewöhnlichen Aufenthalt derjenigen Person, welche die für den 


694 EuGH, Urt. v. 17.9.2002 — C-334/00, Rn. 21; EuGH, Urt. v. 28.1.2015 — C-375/13, Rn. 44. 

695 Ähnlich auch Müko-ZPO/Gottwald, 5. Aufl. 2017, EuGVO Art. 5 Rn. 64. 

696 EuGH, Urt. v. 27.9.1988 — 189/87, Rn. 19f. 

697 Zum Meinungsbild im EGBGB detailliert Benedict, Internationales Recht, 2013, S. 19, 
31ff. m.w.N. 


172 Kapitel 1 Schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten 


Vertrag charakteristische Leistung zu erbringen hat.°” Nach Art. 12 I c) Rom I- 
VO erfasst das Vertragsstatut grundsätzlich auch die Folgen und Voraussetzun- 
gen einer Vertragsverletzung. Ob aber auch Nebenpflichten‘” darunter fallen, ist 
ungeklärt: So wird der Integritätsschutz in einem vertraglichen Schuldverhältnis 
zum Teil vertraglich” und zum Teil deliktisch”” qualifiziert. Ursprung dieses 
Problems ist, dass integritätsschützende Nebenpflichten zwar nach deutschem 
Verständnis Teil eines rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis sein können, die 
autonome Auslegung des Vertragsbegriffs diese Besonderheit aber nicht berück- 
sichtigen muss. Aus diesem Grund erscheint es überzeugend, Nebenpflichten 
grundsätzlich deliktisch zu qualifizieren.” Im Einzelfall kann die vertragliche 
Nebenpflicht dann gem. Art. 4 III 2 Rom II-VO nämlich immer noch unter das 
Vertragsstatut fallen, wenn zwischen dem Vertrag und der unerlaubten Handlung 
eine enge Verbindung besteht. 


Für die culpa in contrahendo findet sich in der Rom II-VO mit Art. 12 eine eige- 
ne Regelung.’ Nach Art. 12 I Rom II-VO ist für das anzuwendende Recht das 
angestrebte Rechtsgeschäft in den Blick zu nehmen. Dasjenige Recht, welches 
auf den zu schließenden Vertrag anwendbar gewesen wäre, ist dann auch auf für 
die culpa in contrahendo maßgeblich. Dabei kann es keine Rolle spielen, ob das 
vertragliche Schuldverhältnis tatsächlich zustande kommt.’” Die Regelung für 


698 Die vorrangig anzuwenden Regelungen zu einzelnen Vertragstypen bauen auf dieses Prinzip 
auf, vgl. beispielsweise Art 4 I a), b) Rom I-VO, näher Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom I- 
VO Art. 4 Rn. 4ff. 

699 Nebenleistungspflichten unterfallen hingegen nach allgemeiner Meinung dem Vertragsstatut, 
MüKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 54. 

700 So Staudinger/Magnus, Neubearbeitung 2016, Rom I-VO Art. 12 Rn.33; Palandt/Thorn, 
77. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 7 (für die „positive Vertragsverletzung‘“). 

701 So MüKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn.75; Palandt/Thorn, 
77. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 5 (für den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Drit- 
ter); vgl. auch Zeible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 232. 

702 Dafür auch Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 109; Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 
237. 

703 So auch MüKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 12 Rn. 55; von einer solchen 
Möglichkeit hat jüngst auch der EuGH im internationalen Verfahrensrecht Gebrauch gemacht, 
näher EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C-548/12, Rn. 20ff.; zustimmend Wendenburg/Schneider, 
NJW 2014, 1633, 1635. 

704 Von der Rom I-VO sind Ansprüche aus vorvertraglichen Schuldverhältnissen explizit nicht 
erfasst, vgl. Art. 1 H i) Rom I-VO; Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom I-VO Art. 1 Rn. 15. 

705 Der EU-Gesetzgeber hat den Abbruch der Vertragsverhandlungen als Fallgruppe ausdrücklich 
von Art. 12 Rom II-VO erfasst gesehen, vgl. Erwägungsgrund Nr. 30 S. 2 Rom I-VO. 
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die culpa in contrahendo findet sich indes in der Rom II-VO, welche — im Ge- 
gensatz zur Rom I-VO - die Einordnung der Ansprüche aus dem Jedermanns- 
recht leistet. Im Tatbestand wird die culpa in contrahendo also deliktisch einge- 
ordnet’, in der Rechtsfolge hingegen vertraglich.” Damit ist bezüglich der 
dogmatischen Einordnung der culpa in contrahendo im europäischen Kontext 
eine zweideutige Aussage getroffen worden. ’”* 


Über die Sonderregelung des Art. 12 I Rom II-VO richten sich Ansprüche aus 
culpa in contrahendo zwar grundsätzlich nach dem Vertragsstatut — und somit 
eben nicht nach den für das Jedermannsrecht geltenden Regeln. Insbesondere 
die Verletzung von „Offenlegungspflichten‘“ sowie der „Abbruch von Vertrags- 
verhandlungen“'” sollen nach Auffassung des EU-Gesetzgebers von der Norm 
erfasst sein.’ Interessant ist aber, dass der EU-Gesetzgeber in der Gesetzesbe- 
gründung darauf hingewiesen hat, dass diejenigen Ansprüche aus culpa in con- 
trahendo, welche sich auf den Ersatz von Personenschäden richten, nicht nach 
Art. 12 Rom II-VO, sondern nach der allgemeinen deliktsrechtlichen Regel des 
Art.4 Rom II-VO qualifiziert werden sollen.”'' Insbesondere der Bereich der 


706 Vgl. Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 237; Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 
2008, S.219, 232 („vertragliche Qualifikation bei Vertragsanbahnung begangener Delikte 
[...] nicht europafähig‘“);, dafür bereits Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 109. 

707 Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Ein! zum SchuldR Rn. 259. 

708  Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 233f. sah dies bereits vor Erlass der VO als 
„Gefahr“, weil der deutschen Rechtswissenschaft bislang „keine dogmatisch überzeugende 
Aufschlüsselung der von der cic erfassten und sehr heterogenen Fallgruppen“ gelungen war; 
näher zu den Folgen dieses „perplexe[n] Rätsel[s]“ Benedict, Internationales Recht, 2013, 
S. 19, 38f. 

709 Im internationalen Privatrecht wird damit mit Billigung des EU-Gesetzgebers genau umge- 
kehrt verfahren, wie der EuGH im internationalen Verfahrensrecht entschieden hat, s.o., 
S. 168f. 

710  Erwägungsgrund Nr. 30 S.2 Rom II-VO. Neben diesen beiden Fallgruppen wird von der 
h.M. auch die Eigenhaftung Dritter im Rahmen von Vertragsverhandlungen nach $$ 280 I, 311 
II, 241 II BGB in den Anwendungsbereich miteinbezogen, obgleich hier die subsidiäre, delik- 
tische Anknüpfung nach Art. 12 II a) Rom II-VO befürwortet wird, MüKo-BGB/Junker, 
7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 14ff.; Palandt/Thorn, 77. Aufl. 2018, Rom I-VO 
Art. 12 Rn. 2. 

711 Erwägungsgrund Nr. 30 S.4 Rom II-VO. Der EU-Gesetzgeber sieht in diesen Fällen also 
keinerlei vertraglichen Einschlag, der es rechtfertigen könnte, an das Vertragsstatut anzuknüp- 
fen. Er fordert in der Gesetzesbegründung einen „unmittelbare[n] Zusammenhang mit den 
Verhandlungen vor Abschluss eines Vertrags“, Erwägungsgrund Nr.30 S.3 Rom I- 
VO. Folgerichtig müssten daher auch Ansprüche aus dem vorvertraglichen Bereich, welche 
auf den Ersatz von Sachschäden gerichtet sind, von Art. 12 Rom II-VO ausgenommen sein, 
zutreffend MüKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 34; Palandt/Thorn, 
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Verkehrssicherungspflichten ist deshalb insgesamt deliktisch zu qualifizieren, 
unabhängig davon, ob das zugrundeliegende Schuldverhältnis vorvertraglich, 
vertraglich oder gesetzlich ist.’'” Die Qualifizierung darf schließlich nicht vom 
zufälligen Zeitpunkt der Integritätsverletzung abhängen. 


b) Jedermannsrecht 


Ansprüche aus dem Jedermannsrecht richten sich nach der Rom I-VO. Dabei 
umfasst die Rom II-VO nach Art. 2 I Rom II-VO insbesondere Ansprüche aus 
dem Deliktsrecht sowie im Grundsatz auch Ansprüche aus culpa in contrahendo 
(Art. 12 I Rom II-VO). Wie gezeigt ist Art. 12 I Rom II-VO dahingehend auszu- 
legen, dass nur Aufklärungspflichten und sonstige vermögensschützende Pflich- 
ten nach dem Vertragsstatut zu qualifizieren sind. Die Verletzung der Integrität 
absolut geschützter Rechtsgüter ist hingehen einheitlich zu qualifizieren. Auf 
Basis der deliktischen Qualifizierung von Personenschäden durch den EU- 
Gesetzgeber ist der Integritätsschutz ohne Vermögensbezug — egal, ob in vorver- 
traglichen, vertraglichen oder nachvertraglichen Schuldverhöltnissen — in Gänze 
deliktisch zu qualifizieren. Ansprüche aus unerlaubter Handlung sind gem. Art. 4 
I Rom II-VO grundsätzlich”'” nach dem Recht des Ortes zu behandeln, an dem 


der Schaden eingetreten ist.’'* 


77. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 2; dagegen wohl Benedict, Internationales Recht, 
2013, S. 19, 40. Diese weisen schließlich ebenfalls keine besondere Nähe zum Vertragsschluss 
auf. Letzter Schritt dieser Gedankenkette wäre es, auch solche Ansprüche vom Vertragsstatut 
auszuschließen, die zwar auf ein rechtsgeschäftliches Schuldverhältnis aufbauen, dabei aber an 
Nebenpflichtverletzungen anknüpfen, die wiederum Gebote aus dem Jedermannsrecht zum 
Gegenstand haben, in diese Richtung auch MüKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I-VO 
Art. 12 Rn. 75. 

712 Vgl. MüKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 12 Rn. 33, der insoweit von „beson- 
ders vertragsfernen“ Pflichten spricht. 

713 Für eine Reihe von Deliktstypen — hierunter die Produkthaftung — sieht die Rom II -VO spezi- 
elle Regelungen vor, näher MüKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 4 Rn. 78ff. 

714 Alleiniger Anknüpfungspunkt ist damit der Erfolgsort, der Ort des Handlungsunrechts ist 
irrelevant, MüKo-BGB/Junker, 7. Aufl. 2018, Rom II-VO Art. 4 Rn. 18. 
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c) Zwischenergebnis: Tendenz zur deliktischen Qualifizierung von 
Nebenpflichten im internationalen Privatrecht 


Im internationalen Privatrecht besteht eine gewisse Unsicherheit, ob Neben- 
pflichten auch innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse vertraglich zu 
klassifizieren sind. Innerhalb vorvertraglicher Schuldverhältnisse sind Neben- 
pflichten immer dann als deliktisch zu qualifizieren, wenn sie den Schutz körper- 
licher und sachlicher Integrität bezwecken. Um Wertungswidersprüche innerhalb 
der Durchgangsstadien von Schuldverhältnissen (vor-, nach- und vertraglich) zu 
vermeiden, ist daher der Integritätsschutz ohne Vermögensbezug einheitlich 
deliktisch qualifizieren. Auch hier werden Nebenpflichten daher immer dann 
dem Deliktsrecht zugeordnet, wenn die Dogmatik der verletzten Verhaltensan- 
forderung eigentlich dem Jedermannsrecht entspringt. 


3. Zwischenergebnis: Ausserhalb von Vermögensschutz werden 
Nebenpflichten im Verfahrensrecht deliktisch klassifiziert 


Im (internationalen) Privat- und Verfahrensrecht wird deutlich, dass Neben- 
pflichten im Querschnitt häufig deliktische Aufgaben wahrnehmen und die Haf- 
tung aus der Verletzung von Nebenpflichten in der Folge im internationalen 
Kontext auch als deliktisch eingestuft wird. Lediglich der Schutz vermögenswer- 
ter Interessen durch Nebenpflichten lässt sich ohne größere Probleme in einen 
„vertraglichen“ Kontext setzen. 


D. Ergebnis: Nebenpflichten dem Jedermannsrecht überraschend ähnlich 


Die Haftungsordnung des Jedermannsrechts ist dem Schuldverhältnisrecht im 
sachlichen Kontext der Nebenpflichten sowohl in der Dogmatik als auch im 
Ergebnis deutlich näher als oftmals angenommen. Zudem fällt auf, dass Neben- 
pflichten — nicht nur im internationalen Kontext — häufig inhaltlich von Haf- 
tungserwägungen geprägt sind, welche inhaltlich dem Jedermannsrecht entsprin- 
gen. Soweit es nicht um Vermögensschäden geht, sind insbesondere die ver- 
meintlichen Vorteile des Schuldverhältnisrechts gegenüber dem Jedermannsrecht 
im Hinblick auf die Beweislastverteilung und die Haftung für das Verhalten 
Dritter in der Rechtsanwendung derart geschrumpft, dass sich die Annahme von 
Nebenpflichten häufig nicht mehr auf den Gedanken etwaiger Haftungsvorteile 
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des Schuldverhältnisrechts stützen lässt.’'” Obschon auch im Hinblick auf den 
Schutz vermögenswerter Interessen im Jedermannsrecht mit der zunehmenden 
Anzahl von Schutzgesetzen, der Flexibilisierung der Verkehrspflichten sowie des 
Ausbaus sonstiger Rechte im Sinne von $ 823 I BGB eine Annäherung an das 
Schuldverhältnisrecht zu beobachten ist, verbleiben hier jedoch noch deutliche 
Haftungsvorteile des Schuldverhältnisrechts. Insgesamt ist die Annahme von 
Nebenpflichten außerhalb des Schutzes vermögenswerter Interessen daher — 
entgegen häufig verbreiteten Irrglaubens — häufig gar nicht (mehr) nötig, um ein 
bestimmtes haftungsrechtliches Ergebnis herbeizuführen. Inwieweit der Befund, 
dass der Ausgleich haftungsrechtlicher Nachteile des Jedermannsrechts die An- 
nahme von Nebenpflichten wegen einer faktischen Angleichung beider Haf- 
tungsbereiche in weiten Teilen nicht mehr stützen kann, die Funktion von $ 241 
II BGB zu beeinflussen vermag, wird im folgenden Kapitel zu untersuchen sein. 


Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International 
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht, welche die Nutzung, Ver- 
vielfältigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt, 
sofern Sie den/die ursprünglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemäß nennen, einen Link zur 
Creative Commons Lizenz beifügen und angeben, ob Änderungen vorgenommen wurden. 

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt- 
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das 
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende 
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist für die oben aufgeführten Weiterver- 
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen. 


715 Vgl. zur culpa in contrahendo bereits vor über 40 Jahren Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, 
S. 291 („Damit versetzt bereits das geltende deutsche Recht die Judikatur in den Stand, die 
hier einschlägigen Fälle mit Hilfe der Gemeinordnung im Ergebnis befriedigend zu lö- 
sen.Vertragsartiger Haftungsgrundsätze bedarf es dazu nicht. Daher kann schon de lege lata 
auf die außergesetzlichen Haftungstatbestände des geschäftlichen Kontakts, des geschäftlichen 
Kontakts zugunsten Dritter, der Verkehrseröffnung zu geschäftlichen Zwecken und des sozia- 
len Kontakts bzw. gesetzlichen Schutzverhältnisses verzichtet werden.“). 
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Kapitel 2. Funktionsanalyse von § 241 II BGB 


A. Begründungsbedürftigkeit schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten? 


Warum ist die Begründung schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten überhaupt 
erforderlich? Grundsätzlich gilt rechtssystemübergreifend im Privatrecht — zu- 
rückgehend auf das römische Recht — die Sentenz casum sentit dominus.''° Da- 
mit ist gemeint, dass jeder die Schäden an seinen Rechtsgütern selbst zu tragen 
hat. Der Gedanke der Haftung für fremde Rechtsgutsbeeinträchtigungen wird 
hierbei zunächst völlig ausgeklammert. Für eine Abweichung hiervon bedarf es 
(auch) aus volkswirtschaftlicher Perspektive guter Gründe.” 


I. Allgemeine Handlungsfreiheit 


Art. 2 I GG gewährleistet die allgemeine Handlungsfreiheit. Aufgrund der mit- 
telbaren Drittwirkung der Grundrechte entfalten Grundrechte ausnahmsweise 
auch Wirkung zwischen Privaten, wenn sie über unbestimmte Rechtsbegriffe 
(Generalklauseln) auf die Anwendung und Auslegung des einfachen Rechts 
„ausstrahlen“.''* 8 241 II BGB ist aufgrund seines allgemein als vage angesehe- 
nen Wortlauts eine Generalklausel.’'” Damit sind bei der Auslegung und An- 
wendung von $ 241 II BGB die Grundrechte — und damit auch Art. 2 I GG - als 
allgemeine Werteordnung zu berücksichtigen. ° Nebenpflichten übernehmen 
innerhalb eines Schuldverhältnisses im Privatrecht die Aufgabe, die Freiheits- 


716 Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 1; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 1, 
8. Aufl. 1995, S. 35; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 92; Ott, 
Travemünder Symposium, 1989, S. 25, 34; Rödl, Gerechtigkeit, 2015, S. 88 (Fn. 41). 

717  Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 184. 

718 BVerfG, Urt. v. 15.1.1958 — 1 BvR 400/51 (Lüth), Rn. 24ff. (BVerfGE 7, 198, 204ff.); 
Maunz/Dürig/di Fabio, 82. EL. 2018, Art. 2 Rn. 67. 

719  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 435. 

720 Explizit BAG, Urt. v. 16.11.2010 — 9 AZR 573/09, Rn. 36 („Bei der Frage, was die Schutz- 
und Rücksichtnahmepflicht im Einzelfall gebietet, ist insbesondere auf die von den Grund- 
rechten zum Ausdruck gebrachte Werteordnung der Verfassung Rücksicht zu nehmen [...].“) 
(BAGE 136, 156, 162f.); vgl. auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum 
SchuldR Rn. 269. 
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sphären von Gläubiger und Schuldner gegeneinander abzugrenzen. ””' Schließlich 
kann die Freiheit des Einen, eine bestimmte Handlung vorzunehmen, korrespon- 
dierend zu einer Freiheitsbeschränkung des Anderen führen.” Sofern die Frei- 
heit des Beeinträchtigten in der konkreten Situation von der Rechtsordnung als 
höherwertig als die des Handelnden eingestuft wird, kann das Verhalten in einem 
Schuldverhältnis über eine Nebenpflicht verboten werden. Bei Verletzung der 
Pflicht steht dem Gläubiger dann grundsätzlich ein Schadensersatzanspruch aus 
88 280 I, 241 II BGB zu, der das Verhalten des Schuldners über die Pflicht zum 
Ausgleich eingetretener Schäden entsprechend sanktioniert. Aus grundrechtli- 
cher Perspektive ist die gerichtliche Feststellung einer haftungsrechtlich bewehr- 
ten Verhaltensanforderung mit Blick auf die aus Art. 2 I GG folgende allgemeine 
Handlungsfreiheit damit begründungsbedürftig.’” Dies gilt auch und insbeson- 
dere für diejenigen Schuldverhältnisse, denen es schon bei der Begründung an 
einem privatautonomen Willensmoment fehlt.” 


Schon die Entstehung eines Schuldverhältnisses beschränkt die allgemeine 
Handlungsfreiheit eines Schuldners.” Die Beschränkung der allgemeinen Hand- 
lungsfreiheit kann nur darauf beruhen, dass der Schuldner zu etwas verpflichtet 
wird. Bei Schuldverhältnissen, die bei Begründung wechselseitige oder einseitig 
den Schuldner belastende Leistungspflichten festlegen, liegt die Beschwerung in 
der Leistungspflicht. Die Rechtfertigung für die Begrenzung von Art.2 I GG 
liegt bei rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen im Willen des Schuldners. ’”° 
Die Auslegung seiner Willenserklärung ergab schließlich, dass er sich privatau- 


721 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 170 („Ausgleich zwischen Integri- 
tätsschutz und allgemeiner Handlungsfreiheit [...] wichtige Aufgabe der Rechtsordnung‘“). 

722 Plakativ Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 123 („Freiheit als Nullsummenspiel‘“), vgl. auch 
Grünewald, Garantenpflichten, 2001, S. 120. 

723 Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 33f. 

724 Ein häufig anzutreffendes Argument gegen einen umfassenden Vermögensschutz durch das 
Deliktsrecht ist, dass die Schaffung der daraus folgenden Verhaltenspflichten wegen des unab- 
sehbaren Haftungspotentials in zu großem Maße in die allgemeine Handlungsfreiheit der All- 
gemeinheit eingreifen würde, s. nur Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 36f. Die (gesetzliche) 
Entstehung eines Schuldverhältnisses nach $ 241 I BGB - die ihrerseits begründungsbedürftig 
ist — kann die Begründung für eine solche Verhaltensanforderung nicht a maiore ad minus er- 
setzen, weil die aus dem Vermögensschutz resultierenden Nebenpflichten nicht als Minus — 
sondern als aliud — im Verhältnis zum Schuldverhältnis (z.B. nach $$ 823 I, 249 I BGB) ange- 
sehen werden können. 

725 Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 36. 

726 Vgl. Flume, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 135, 136f., 140. 
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tonom dafür entschieden hat, eine bestimmte Leistungspflicht zu überneh- 
men. Bei gesetzlichen Schuldverhältnissen liegt die Rechtfertigung in der gesetz- 
lichen Anordnung.” Ob und inwieweit das Schuldverhältnis im weiteren Sinne 
aber noch Nebenpflichten enthält, ist damit noch nicht geklärt. Hierfür bedarf es 
— nach der Feststellung eines Schuldverhältnisses — eines zweiten Schrittes. Wird 
in diesem Schritt eine Nebenpflicht nach $ 241 II BGB für den Schuldner festge- 
stellt, so liegt hierin eine weitere Belastung für ihn. 


II. Willkürverbot 


Bei der Auslegung und Anwendung von $ 241 II BGB durch die Gerichte als 
Generalklausel ist die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte zu beachten. °’ 
Art. 3 I GG verbietet die Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem und die 
Gleichbehandlung von wesentlich Ungleichem. Art. 3 I GG postuliert damit ein 
Willkürverbot. Fremdbestimmtes Recht bedarf wegen dieses Willkürverbots 
einer folgerichtigen und einheitlich angewendeten Begründung.’ Nebenpflich- 
ten wurden als Pflichttypus eines jeden Schuldverhältnisses durch das Schuld- 
rechtsmodernisierungsgesetz in $ 241 II BGB geregelt. Nebenpflichten werden 
nicht von den Parteien selbst bestimmt, sondern sind fremdbestimmt.’”” Wann 
also eine Nebenpflicht anzunehmen ist und wann nicht, darf schon aus grund- 
rechtlicher Perspektive nicht unter Zugrundelegung eines unterschiedlichen 
Maßstabs entschieden werden. Zur Vermeidung von Gleichheitssatzverstößen 
muss dieser Begründungsmaßstab zudem einheitlich und folgerichtig angewen- 
det werden. Art. 3 I GG gebietet also eine folgerichtig angewendete und einheit- 
liche Begründung jeder Nebenpflicht. 


727  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 36. 
728 S.o., S. 177 (Fn. 718). 
729  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 29. 
730 S.o., S. 169 (Fn. 688). 
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II. Vertragsfreiheit und Grundsatz der Privatautonomie 


Die Privatautonomie schützt als globales Prinzip im BGB die Freiheit, seinem 
rechtsgeschäftlichen Willen entsprechend zu handeln.””' Die Vertragsfreiheit 
stellt eine spezielle Ausformung der Privatautonomie im rechtsgeschäftlichen 
Bereich dar”? und deckt sowohl die Abschluss- als auch die Inhaltsfreiheit ab.’ 
Umgekehrt verstanden soll die Vertragsfreiheit damit „Schutz vor Fremdbestim- 
mung“ bieten.” Durch fremdgesetztes Recht wird in einem rechtsgeschäftlichen 
Schuldverhältnis das aus der Privatautonomie folgende „Autonomieprinzip“ 
beeinträchtigt.” Deshalb sind Nebenpflichten aus $ 241 II BGB als „Grundfall 


736 
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..139, 
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— also fremdbestimmtes Recht — begründungsbedürf- 


731 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89 (Bürgschaftsvertrag), Rn. 51 
(„Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben‘“‘) (BVerfGE 89, 214, 231); Ackermann, FS 
Schlick, 2015, S. 89, 89f.; Bydlinski, Prinzipien, 1996, S. 147f.; Drexl, Selbstbestimmung, 
1998, S. 208; Flume, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 135, 136; Lorenz, Schutz, 1997, S. 15. 

732 Flume, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 135, 138; HKK/Hofer, 2007, vor $ 241 (Vertragsfreiheit) 
Rn. 4. 

733  Byalinski, AcP 180 (1980), 1, 4f£.; Flume, FS DJT, Bd.I, 1960, S. 135, 138; Staudin- 
ger/Honsell, Neubearbeitung 2013, Einl zum BGB Rn. 113; Lorenz, Schutz, 1997, S. 17; Stau- 
dinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 49, 52; J. Schmidt, FS Lukes, 
1989, S. 793, 798; zu weiteren Differenzierungen Ackermann, FS Schlick, 2015, S. 89, 90; zur 
Historie der Vertragsfreiheit als Prinzip des Schuldrechts HKK/Hofer, 2007, vor $ 241 (Ver- 
tragsfreiheit) Rn. 2ff. 

734 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89 (Bürgschaftsvertrag), Rn. 54 
(BVerfGE 89, 214, 232); Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 487. 

735 Hassemer, Heteronomie, 2007, S.29; ähnlich auch Brors, VII. Travemünder Symposium, 
2001, S. 215, 216; J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 356 (Fn. 38). Wegen der Vorgabe aus 
§ 241 Il muss auch ein rechtsgeschäftliches Schuldverhältnis (im weiteren Sinne) daher auto- 
nome und heteronome Elemente vereinen, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 34. Laut Schapp, 
JZ 2001, 583, 589 „gewinnt das Prinzip der Vertrauenshaftung jetzt [mit der Schuldrechtsre- 
form von 2002] den Charakter einer zweiten Säule des bürgerlichen Rechts‘ und befindet sich 
nunmehr mit dem Prinzip der „Schuldvertragsfreiheit“ in einem Zustand der „Gleichrangig- 
keit“. Das würde die Begründungsbedürftigkeit von heteronomem Recht erheblich verrin- 
gern. Eine derart seismische Veränderung ist den Gesetzgebungsmaterialien indes nicht zu 
entnehmen. Insoweit Schapp, JZ 2001, 583, 584, 587 eine faktische Gleichrangigkeit der Prin- 
zipien befürchtet, ist ihm zuzustimmen. Das bestärkt indes nur in dem Verlangen danach, für 
heteronomes Recht eine plausible Begründung zu fordern. 

736 Begriff von Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 37. 

737 Ackermann, FS Schlick, 2015, S. 89, 99 weist zutreffend darauf hin, dass „Freiheit ohne 
Verantwortung kaum denkbar ist“ und deshalb nur mit großer Vorsicht „staatliche Bevormun- 
dung“ im Schutzbereich der Privatautonomie betrieben werden darf. 
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Beispiell Liegt — wie im Deckenplattenfall”® — ein rechtsgeschäftlich be- 
gründetes Schuldverhältnis vor, so gibt die Vertragsfreiheit grund- 
sätzlich vor, dass sich die gegenseitigen Pflichten auf den einver- 
nehmlichen Parteiwillen zurückführen lassen müssen’. Über eine 
Nebenpflicht mit dem Inhalt, die Deckenplatten über der Kasse 
hinreichend zu sichern, haben sich der Kunde und der Super- 
marktbetreiber (vertreten durch seine Kassiererin) aber im Rah- 
men des Kaufvertrags über die Waren auch nicht konkludent geei- 
nigt, sofern man die Aussagekraft konkludenter Willenserklärun- 
gen nicht beliebig verwässern will. 


Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten lassen sich nicht ohne weltfremde Fikti- 
onen auf einen gemeinsamen Parteiwillen zurückführen. ’* In einem rechtsge- 
schäftlichen Schuldverhältnis macht das Spannungsverhältnis mit der Vertrags- 
freiheit eine Begründung der Nebenpflichten erforderlich. 


IV. Wortlaut des $ 241 IT BGB 


Der Wortlaut des $ 241 II BGB weist eine große inhaltliche Unschärfe auf, was 
in der Literatur vor und nach Erlass des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 
scharf kritisiert wurde.’ Aus ihm lassen sich unmittelbar keine subsumtionsfä- 
higen Kriterien für die Reichweite von Nebenpflichten ableiten. Er wird daher zu 
Recht von der Literatur als Blankettvorschrift eingeordnet.’* Ein Blankett benö- 
tigt eine nähere dogmatische Ausfüllung, um in der Praxis handhabbar zu 
sein. Ohne weitere Begründung lässt sich aus einem Blankett schließlich kein 


738 S.0.,S.4. 

739 Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 49 a.E. 

740  Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 281ff. 

741 Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 562f. m.w.N.; letztlich zutreffend 
aber Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 44 („Eine Regelung, die konkreter ist als $ 241 Abs. 2 
BGB, ist [...] nicht möglich.“), 46 („Inhalt der Schutzpflicht des $ 241 Abs. 2 BGB lässt sich 
gesetzlich nicht konkretisieren‘““). 

742 So Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 313 („bei näherem Hinsehen wenig klar“, 
„Jegliche Konkretisierung [...] fehlt“); HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 109 („Blankettnorm [...], 
die [...] „jede Konkretisierung vermissen lässt“), 113; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, 
$ 241 Rn. 7; Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 181; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 382; 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 521f. 
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rechtsverbindlicher Schluss ziehen. Damit gibt schon der vage Wortlaut dem 
Rechtsanwender die Aufgabe auf, die generalklauselartigen Formulierungen mit 
einem theoretischen Fundament zu versehen. Diese Aufgabe lässt sich mit der 
Begründungsbedürftigkeit von Nebenpflichten gleichsetzen. Zuletzt weist der 
Wortlaut des $ 241 II BGB („kann [...] verpflichten“) explizit auf die fakultative 
Natur der Nebenpflichten hin: Etwas, was nur sein kann, muss nicht immer 
sein.” Wann aber keine Nebenpflicht vorliegt, geht aus der Norm nicht her- 
vor. Aus alldem ergibt sich, dass der Wortlaut des $ 241 II BGB für die Annah- 
me von Nebenpflichten eine Begründung notwendig macht.” Die hieraus abge- 
leitete Begründungsbedürftigkeit gilt für alle Schuldverhältnisse gleichermaßen. 


V. Nebenpflichten als Produkt richterlicher Rechtsfortbildung 


Nebenpflichten sind ein Produkt richterlicher Rechtsfortbildung. ’* Daran hat 
sich auch nach Erlass des $ 241 II BGB nichts geändert. Schließlich bleibt der 
Wortlaut des $ 241 II BGB vage. Unmittelbare Entscheidungsmaßstäbe — insbe- 
sondere zu Grund und Grenzen der Haftung — sind ihm nicht zu entnehmen. ’* 
Lassen sich Entscheidungen aber nicht unmittelbar aus dem Gesetz heraus legi- 
timieren, so müssen die mit der richterlichen Rechtsfortbildung verfolgten Ziele 
offengelegt werden.” Ansonsten droht unzusammenhängende Billigkeitsrecht- 


743 Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S.305, 313; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, 
§ 241 Rn. 7; Honsell, FS Medicus, 2009, S. 181, 184 (Fn. 21); Kersting, Dritthaftung, 2007, 
S. 340; Magnus, Schuldrechtsreform, 2001, S. 67, 71; krit. gegenüber dieser Formulierung 
wegen genau dieses möglichen Schlusses NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 21. 

744 NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 21; Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 90 (Fn. 7); 
Reischl, JuS 2003, 40, 45 („Nebenpflichten „müssen nach wie vor im Einzelnen gesondert be- 
gründet werden“), Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 10 („in jedem Einzelfall be- 
gründungsbedürftig‘). 

745 Horn, JuS 1995, 377, 387; U. Huber, Leistungsstörungen, Bd. I, 1999, S. 39f.; Staudin- 
ger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 213ff. Dabei sah sich die Rechtspre- 
chung bei der Entwicklung der Nebenpflichten kraft ihrer schöpferischen Tätigkeit — insbe- 
sondere bei der positiven Forderungsverletzung — als „verlängerter Arm des Gesetzgebers“, 
vgl. aus historischer Perspektive instruktiv Glöckner, Richter, 2000, S. 155, 189ff.; zur histori- 
schen Entwicklung der richterlichen Rechtsfortbildung insgesamt sowie zu den ehernen Gren- 
zen derselben Heusinger, Rechtsfortbildung, 1975, S.53ff., 94ff. 

746 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125f.; krit. deshalb Dauner-Lieb, 
Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 313. 

747 Heusinger, Rechtsfortbildung, 1975, S.29ff.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 149. 
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sprechung.’* Weil der Wortlaut des $ 241 II BGB die Subsumtion nur in so 
geringem Maße beeinflussen kann’”, ist eine Diskussion über die mit Neben- 
pflichten verfolgten Ziele besonders wichtig. Um diesen Diskurs zu ermöglichen, 
müssen Entscheidungen zu Nebenpflichten transparent und kohärent begründet 
werden. 


VI. Zwischenergebnis: Nebenpflichten sind begründungsbedürftig 


Nebenpflichten sind in jedem Einzelfall begründungsbedürftig. Das ergibt sich 
bereits aus dem Wortlaut des $ 241 II BGB, lässt sich aber auch aus verschien- 
denen Prinzipien des Rechts sowie der Tatsache, dass Nebenpflichten ein Pro- 
dukt richterlicher Rechtsfortbildung sind, ableiten. 


B. Methodische Begründung 


Im Rahmen der methodischen Begründung geht es im Kern um die Debatte, ob 
Nebenpflichten eine Verbindung zum Parteiwillen aufweisen — dann steht die 
methodische Begründung über §§ 133, 157 BGB offen — oder Ausdruck gesetz- 
lichen Zwangs sind — dann kam vor Erlass des $ 241 II BGB nur eine methodi- 
sche Anknüpfung über $ 242 BGB in Betracht.’”” Über die methodische Veror- 
tung der Nebenpflichtprüfung besteht dabei erhebliche Unsicherheit.’°' Dies ist 
deshalb misslich, weil die unterschiedlichen Normen unterschiedliche Prüfungs- 
voraussetzungen haben, die in der Folge auch zu inhaltlichen Unterschieden 
führen können. So hat $ 242 BGB Treu und Glauben als Bezugspunkt, $ 133 
BGB den tatsächlichen Parteiwillen, $ 157 BGB im Rahmen ergänzender Ver- 
tragsauslegung den hypothetischen Parteiwillen’” und § 241 II BGB den Wort- 
laut und die gesetzgeberische Intention bei dessen Erlass. Hier bereits auf me- 


748 Vgl. Teichmann, JA 1984, 545, 545, 547 (auch „Generalnorm des $ 242 [BGB]“ erlaubt keine 
„Billigkeitswertung“, sondern muss durch Fallgruppenbildung „plausibler‘ gemacht werden). 

749 Insofern wird die Rechtsfortbildung trotz des nunmehr fehlenden „Schweigen[s] des Gesetzes‘ 
für die zukünftige Subsumtion von Nebenpflichten nicht in nennenswertem Maße delegiti- 
miert, vgl. U. Huber, Leistungsstörungen, Bd. I, 1999, S. 39f. 

750 Zutreffend Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 29f., der für die methodische An- 
knüpfung nach „Wollen“ und „Sollen“ unterscheidet. 

751 Vgl. Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 428. 

752 Näher MüKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, $ 157 Rn. 47ff. 


< 
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thodischer Ebene mehr Klarheit zu schaffen, kann für die inhaltliche Prüfung nur 
von Vorteil sein.’ 


I. Herleitung aus $$ 133, 157 BGB 


Im Rahmen rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse wird bei der Begründung 
von Nebenpflichten zum Teil eine ergänzende Vertragsauslegung nach $ 157 
BGB vorgenommen’”, während andere den Parteiwillen - und damit $ 133 BGB 


— in den Vordergrund stellen wollen’°”. 


1. Auslegung 


Die Herleitung von Nebenpflichten über $$ 133, 157 BGB wird in der Literatur 
vorgeschlagen, wenn ein „hauptleistungsspezifischer“ Bezug der verletzten 
Pflicht auszumachen ist.’ Ob tatsächlich eine Überantwortung des betreffenden 
Risikos nach dem objektiven Empfängerhorizont gewollt war, soll darüber ent- 
scheiden, ob Nebenpflichten über §§ 133, 157 BGB herzuleiten sind. Hierfür soll 
nicht schon genügen, dass dem Schuldner die Einwirkungsmöglichkeit auf das 
Rechtsgut offenstand. ’”” Nebenpflichten könnten zudem — ebenso wie Leis- 
tungspflichten — als Ausfluss des Vertragsschlusses über $$ 133, 157 BGB her- 
zuleiten sein. Die Anwendung von §§ 133, 157 BGB und die Berücksichtigung 
von — bei der Annahme von Nebenpflichten notwendigen — Verkehrsschutzer- 
wägungen stellt dabei keinen unüberbrückbaren Widerspruch dar. Auch die An- 
knüpfung an den objektiven Empfängerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB bei der 
Auslegung von Willenserklärungen lehnt ein Primat des subjektiven Willens des 


753 Zudem kann die methodische Anknüpfung auch Auswirkungen auf die Revisibilität einer 
gerichtlichen Pflichtenanerkennung haben, näher Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 
284; Mayer-Maly, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 621, 628; Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, 
S. 901, 918 (volle Revisibilität einer „Lückenfüllung am Maßstab des dispositiven Rechts“ als 
Rechtsfrage beschränkt durch die Zulassungsgründe des § 543 II ZPO). 

754 Mayr, Schutzpflichten, 2005, S. 63 (Fn. 273); M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395. 

755 Näher Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001, S. 89ff. 

756 Hierzu näher Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 44£. 

757 Bei dem klassischen Fall des Malers, der bei Gelegenheit der zu verrichtenden Arbeiten eine 
Vase zerstört, soll deshalb eine Anknüpfung über $$ 133, 157 BGB mangels hauptleistungs- 
spezifischem Bezug ausscheiden, Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 45. 
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Erklärenden ab. Schließlich wird dieser nach allgemeiner Meinung noch durch 
das Verständnis des objektivierten Empfängers modifiziert.” Deshalb wird der 
Auslegung nach dem objektiven Empfängerhorizont auch — ähnlich dem mehr- 
heitlichen Verständnis von Nebenpflichten’°° — vertrauensschützende Wirkung 
beigemessen.’ Dennoch wird die wertende Auslegung nach den $$ 133, 157 
BGB nicht als fremdbestimmtes Element im Vertragsrecht eingeordnet: Sie soll 


lediglich einen Konsens aus dem „Gesagten“ und dem „Gewollten“ herausbil- 


den 761 


2. Ergänzende (Vertrags-)Auslegung 


Voraussetzung einer ergänzenden Vertragsauslegung ist eine Regelungslücke im 
Vertragswerk, die nach den Grundsätzen von Treu und Glauben ($ 242 BGB) in 
einer bestimmten Weise zu füllen ist.’°” Bisweilen wird die Begründung von 


758 Vgl. Flume, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 135, 156 („Geltung des Rechtsgeschäfts [...] beruht auf 
beidem, auf dem Recht [...] und dem willentlichen Akt des einzelnen, indem die Rechtsord- 
nung die Gestaltung aus Selbstbestimmung in den von der Rechtsprechung anerkannten Akten 
gelten läßt“). 

759 S.o., S. 129 (Fn. 521). 

760  Explizit Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 565. 

761 So Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 39; zweifelnd Koller, Risikozurechnung, 1979, S. 36f. 

762 Vgl. BGH, Urt. v. 18.12.1954 — II ZR 76/54 („Rückkehrverbot“), Rn. 17 (BGHZ 16, 71, 76); 
näher Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 901, 912ff. Die Intention des Gesetzgebers bei der 
Schuldrechtsreform war es, mit $ 280 I 1 BGB einen zentralen Anknüpfungspunkt für Pflicht- 
verletzungen innerhalb eines Schuldverhältnisses zu schaffen, BT-Drs. 14/6040, SchRModG, 
Gesetzesbegründung, S. 134f. Rückt man den Begriff der „Nichterfüllung“ als Oberbegriff für 
jegliche Störung des Schuldverhältnisses in den Vordergrund (so U. Huber, Leistungsstörun- 
gen, Bd. I, 1999, S.4ff.; Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1092; Westermann/ 
Karakatsanes, Schuldrechtsreform, 1986, S. 50ff.), so rekurriert man für den Pflichtmaßstab 
entweder auf den tatsächlichen oder den hypothetischen Parteiwillen, vgl. Gernhuber, Schuld- 
verhältnis, 1989, S. 16f., 24. Nebenpflichten zeichnen sich gerade dadurch aus, dass sie nicht 
im Parteiwillen wurzeln — anderenfalls wären sie über $$ 133, 157 BGB festzustellen und un- 
terfielen $ 241 I BGB. Bei der Frage, ob Nebenpflichten „nicht erfüllt“ wurden, kann man in 
der hier unterstellten Dichotomie also nur noch auf den hypothetischen Parteiwillen abgestellt 
werden, vgl. bereits Kreß, Schuldrecht AT, 1929, S. 584. Dieser wird in der Methodik nur 
durch das Instrument der ergänzenden Vertragsauslegung repräsentiert. Der Gesetzgeber hat 
sich indes explizit gegen den Oberbegriff der Nichterfüllung entschieden — und damit die Prä- 
misse dieses Gedankens entkräftet —, weil sich damit Schlechterfüllungen und insbesondere 
Nebenpflichtverletzungen begrifflich nicht „angemessen erfassen“ lassen, BT-Drs. 14/6040, 
SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 134f., krit. zu dieser Entscheidung mit Blick auf die Un- 
gelenkigkeit des Ausdrucks der Pflichtverletzung bei einem Anspruch aus den $$ 280 I, II, 
283 BGB Faust, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 219, 226f. 
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Nebenpflichten über die ergänzende Vertragsauslegung für sinnvoll gehalten.’ 
Im Gegensatz zur reinen Auslegung des Parteiwillens enthält die ergänzende 
Vertragsauslegung nämlich ein „parteifernes Element“'. Die ergänzende Aus- 
legung ermöglicht dem Rechtsanwender bei der Feststellung von Verhaltensan- 
forderungen auch außerhalb des Schuldverhältnisses verankerte Erwägungen 
anzustellen. ’° Diese Vorgehensweise ermuntert auf methodischem Wege zum 
Abstrahieren vom Einzelfall und zum Denken „in Vertragskonstellationen“'®. 
Gerade letzteres ist typisch für Nebenpflichten. So werden Nebenpflichten zwar 
von der Rechtsprechung in einem konkreten Einzelfall festgestellt. Anders als 
die Bestimmung einer Leistungspflicht durch Auslegung nach dem objektiven 
Empfängerhorizont gem. §§ 133, 157 BGB hat diese Feststellung aber Ausstrah- 
lungswirkung über den Einzelfall hinaus. ’°” 


763 Näher Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 54. Begrenzt werde dieses methodische 
Vorgehen lediglich durch den „vertraglichen Regelungsplan“ (als Grenze der Auslegung be- 
grifflich ursprünglich geprägt von Larenz/Wolf, AT, 8. Aufl. 1997, § 33 Rn. 37 [„erkennbarer 
Regelungsplan |[...] der Parteien“); gegen den Begriff Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 901, 
916 [bildet lediglich den Maßstab zur Feststellung einer Lücke‘‘)) im weiteren Sinne, der nur 
mittelbar an die Hauptleistungspflichten angebundene Nebenpflichten nicht mehr erfasst; wohl 
auch für eine Herleitung von Nebenpflichten über eine ergänzende Vertragsauslegung 
HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 84; Schapp, JZ 2001, 583, 584; Teichmann/Weidmann, FS Had- 
ding, 2004, S. 287, 299; vgl. BGH, Urt. v. 19.11.1996 — X ZR 75/85, Rn. 9 a.E., der für die 
Reichweite von Nebenpflichten inhaltlich das Gebot von Treu und Glauben heranzieht, me- 
thodisch aber nur $ 157 BGB zitiert. Das legt eine ergänzende Vertragsauslegung nahe. 

764 Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 40. Als „heteronome Methode“ ist mit ihr zunächst nicht 
zwingend das Ergebnis losgelöst vom Parteiwillen, wohl aber die methodische Herangehens- 
weise, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. Alf („Heteronomie auf der untersten Stufe“). 

765 Vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 42 (Berücksichtigung „außervertragliche[r] Gesichts- 
punkte“). Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 227 hält den hypothetischen Parteiwillen 
innerhalb der ergänzenden Vertragsauslegung gar für eine „Hilfsvorstellung“, entscheidend sei 
letztlich doch nur eine „objektive Interessenwertung“. Auch der BGH hält den hypothetischen 
Parteiwillen für eine „vernünftige Interessenabwägung [...] auf rein objektiver Grundlage“, 
BGH, Urt. v. 30.9.1952 — I ZR 31/52, Rn. 11 (BGHZ 7, 231, 235). 

766 Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 42. 

767 Die Fallgruppen der culpa in contrahendo sowie die Nebenpflichten bestimmter Vertragstypen 
werden von Rechtsprechung und Literatur „kanonisiert‘“ und kommen in vergleichbaren Sach- 
verhaltsumständen mit deutlich verringertem Begründungsaufwand zur Anwendung, plakativ 
zur rechtstatsächlichen Sprengkraft von Richterrecht Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, 
S. 463 („[W]as gestern noch nicht akzeptabel schien, kann morgen das Gebot der Stunde 
sein.“). Bei Nebenpflichten handelt es sich aus historischer Perspektive schließlich um ein 
Produkt richterlicher Rechtsfortbildung. Diese hat stets die Tendenz, über den Einzelfall hin- 
aus Wirkung zu zeigen, vgl. Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 42. Dies spiegelt sich auch in 
der Kommentarliteratur wider, welche die innerhalb bestimmter Vertragstypen „geltenden“ 
Nebenpflichten auflistet. 
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II. Herleitung aus $ 242 BGB 


Nichtleistungsbezogene Nebenpflichten wurden nach herrschender Meinung vor 
2002 aus dem Grundsatz von Treu und Glauben hergeleitet.’ Damit war $ 242 
BGB bis zum Erlass des $ 241 II BGB der vorherrschende Anknüpfungspunkt 
für die Begründung einer Nebenpflicht.’”° Auch nach Kodifizierung der Neben- 
pflichten sehen manche den Anwendungsbereich von $ 242 BGB weiterhin für 
eröffnet und halten $ 241 II BGB lediglich für eine deklaratorische (Blankett- 
)Norm ohne inhaltlichen Gehalt”. Insbesondere bei nichtigen Verträgen wird 
heute noch § 242 BGB herangezogen, um eine Nebenpflicht zu begründen.” 
Auch in der Rechtspraxis finden sich noch Hinweise auf $ 242 BGB als dogma- 
tische Quelle der Nebenpflichten.’’” 


II. Herleitung aus $ 241 II BGB 


Der zweite Absatz des $ 241 BGB wurde 2002 mit der Schuldrechtsreform zur 
Norm des $ 241 BGB eingefügt. Der Gesetzgeber nahm in seiner Gesetzesbe- 
gründung explizit Bezug auf die „Lehre von den Schutzpflichten“ und die „ver- 
traglichen Nebenpflichten im Bürgerlichen Gesetzbuch“. Mit der Einführung 


768 Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 242 Rn. 23; MüKo-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2016, $ 242 
Rn. 173, 174 a.E. 

769 Canaris, JZ 1965, 475, 476, Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 34; Kreß, Schuldrecht AT, 1929, 
S. 580; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 394; J. Schmidt, GS Schultz, 1987, 
S. 341, 360; Teichmann, JA 1984, 545, 545f., 709, 714(,,,brauchbare“ Rechtsgrundlage‘); 
krit. MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 46 („zuvor gewählte Krücke“);, zur his- 
torischen Entwicklung HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 84. 

770 So Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 241 Rn.1, $242 Rn.23; Erman/Westermann, 
15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 10; provokant HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 109 („wie aus einem 
Schuldrechtslehrbuch entnommen“), 113. 

771 So beispielsweise Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 55. 

772 BAG, Urt. v. 13.11.2014 — 8 AZR 817/13, Rn. 21; LG Darmstadt, Beschl. v. 30.12.2013 — 25 
T 138/13, Rn. 10; AG Hoyerswerda, Urt. v. 27.4.2004 — 1 C 66/04, Rn. 13; AG Lingen, 
Urt. v. 17.2.2010 — 4 C 1222/09, Rn. 4; HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 84; D. Fischer, WM 
2014, SBeil. 1, S. 14; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 242 Rn. 23; Heinrichs, FS Cana- 
ris, Bd. I, 2007, S. 421, 428 (an der Grundlage des $ 242 BGB „hat sich nach richtiger Ansicht 
nichts geändert“). 

773 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. Diese Institute gehören laut 
Gesetzgeber zum „Kernbestand des deutschen Zivilrechts“ und sollen durch die „gesetz- 
lich[e]“ Regelung „ihren Platz in der zentralen Kodifikation“ — hiermit ist wohl $ 241 BGB 
gemeint — finden. 
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des $ 241 II BGB gehen viele davon aus, dass nunmehr allein diese Norm ge- 
setzlicher Anknüpfungspunkt für die Begründung einer Nebenpflicht ist.’’* Auch 
in der Rechtsprechung werden Nebenpflichten seit 2002 zum überwiegenden 
Teil aus $ 241 II BGB abgeleitet.” 


IV. Für eine Anknüpfung an $ 241 II BGB 
1. Gegen eine Herleitung aus §§ 133, 157 BGB 
a) Auslegung 


Gegen die bisweilen vorgetragene Begründung von schuldverhältnisbedingten 
Nebenpflichten über $$ 133, 157 BGB spricht zunächst, dass so der Unterschied 
zwischen Nebenpflichten und untergeordneten Leistungspflichten eingeebnet 
wird. Lässt sich nämlich ein hauptleistungsspezifischer Bezug der Pflicht ausma- 
chen, so kommt zwar eine Anknüpfung über §§ 133, 157 BGB für die Feststel- 
lung der Pflicht in Betracht. Es handelt sich dann nach hier vertretener Ansicht 
aber nicht um eine Nebenpflicht, sondern um eine Leistungspflicht. Dient die 
Pflicht nämlich der Unterstützung oder Absicherung einer Leistungspflicht, so ist 
es eine leistungsbezogene Nebenpflicht. Diese ist § 241 I BGB, nicht $ 241 II 
BGB zuzuordnen. 


Im Rücktrittsrecht ist beispielsweise umstritten, ob die unsachge- 
mäße Verwendung einer Kaufsache vor Erklärung des Rücktritts 
im Falle eines späteren Rücktritts zu einem Schadensersatzan- 


774  Staudinger/Looschelders/Olzen, Neubearbeitung 2009, $ 242 Rn. 191; Bamberger/Roth/ 
Sutschet, 3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 42; über $ 241 II BGB auf das Schuldverhältnis als alleinige 
Quelle verweisend Herresthal, GS Unberath, 2015, S. 179, 188; Kersting, Dritthaftung, 2007, 
S. 340; Reischl, JuS 2003, 40, 45. 

775 Vgl. beispielsweise BAG, Urt. v. 27.5.2015 — 5 AZR 88/14, Rn. 25f.; BGH, Urt. v. 22.4.2010 
— I ZR 31/08, Rn. 16f. (ausdrückliche Verbindung zwischen der Fallgruppe der positiven „Ver- 
tragsverletzung“ und $ 241 II BGB); BGH, Urt. v. 5.6.2012 - X ZR 161/11, Rn. 13; BGH, 
Urt. v. 29.5.2013 - IV ZR 165/12, Rn. 9; BGH, Urt. v. 11.11.2014 — X ZR 32/14, Rn. 8 („Ver- 
letzung der in $241 Abs.2 BGB konstituierten Pflicht zur Rücksichtnahme“), BGH, 
Urt. v. 13.10.2015 — II ZR 23/14, Rn. 22; BGH, Urt. v. 28.2.2018 — VII ZR 157/17, Rn. 20 
(„nunmehr in $241 Abs.2 BGB angesprochenen Schutzpflichten‘‘),;, OLG Hamm, 
Urt. v. 1.2.2013 - 7 U 22/12, Rn. 18f.; OLG Hamm, Urt. v. 17.6.2014 - 7 U 77/13, Rn. 37; LG 
Düsseldorf, Urt. v. 25.8.2011 — 11 O 339/10, Rn. 21; LG Köln, Urt. v. 7.3.2007 — 4 O 99/06, 
Rn. 32; LG Osnabrück, Urt. v. 26.1.2011 — 2 O 2278/08, Rn.20f.;, LG Rottweil, 
Urt. v. 23.1.2007 — 6 O 1/06, Rn. 14, 17. 
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spruch über $ 346 IV BGB führen kann (anfängliche Rückgewähr- 
störung).”’° Zum Teil wird es dabei als maßgeblich vom Vertrags- 
inhalt beeinflusste Pflicht zur Rücksichtnahme nach $ 241 II BGB 
angesehen, den (späteren) Rückgewährgegenstand nicht über Ge- 
bühr zu beanspruchen oder zu beschädigen.” In einer solchen 
Verhaltensanforderung ist jedoch nach hier vertretenem Verständ- 
nis gerade keine Pflicht nach $ 241 II BGB zu sehen. Vielmehr ist 
die Pflicht, den Rückgewährgegenstand bei Kenntnis oder Ken- 
nenmüssen des Rücktrittsrechts nicht vorsätzlich oder fahrlässig zu 
beschädigen, als Nebenleistungspflicht nach $ 241 I BGB hinsicht- 
lich der späteren Rückgewährpflicht einzuordnen. Die Pflicht dient 
schließlich allein der Absicherung der späteren Hauptleistungs- 
pflicht, der Rückgewähr des Vertragsgegenstandes nach $ 346 I 
BGB. Es geht sachlich nicht darum, die Integrität des späteren 
Rückgewährgläubigers zu schützen, sondern der spätere Rückge- 
währschuldner soll sich hinsichtlich seiner als zukünftig möglich 
erkannten Leistungspflicht nicht fahrlässig seiner Leistungsfähig- 
keit berauben.” Diese ist besser als neben der Leistung liegende 
Pflicht nach $ 241 I BGB aufgefangen als durch eine von der Leis- 
tung vermeintlich unabhängige Verhaltensanforderung nach $ 241 
II BGB. In der Folge kommt im Falle eines späteren Rücktritts 
auch nur ein Schadensersatzanspruch wegen Schlechtleistung 
nach $ 280 I BGB’”, nicht aber ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II 
BGB in Betracht. 


Überblick bei MüKo-BGB/Gaier, 7. Aufl. 2016, $ 346 Rn. 60 m.w.N. 

So jurisPK-BGB/Faust, 8. Aufl. 2017, $ 346 Rn. Rn. 118f. (Fn. 208) m.w.N. 

Dass die später entstehende Pflicht aus $ 346 I BGB nur die Rückgewähr des beschädigten 
Gegenstands umfasst, liegt allein daran, dass der Gesetzgeber mit den $ 346 II, II BGB ein 
abgestuftes Rechtsfolgenregime hinsichtlich der Rückgewährpflicht geschaffen hat. Eine Be- 
grenzung des $ 346 IV BGB ist hierin nicht zu sehen. Die Leistungspflicht des $ 346 I BGB 
hätte bei Erfüllung der Nebenleistungspflicht (sorgfaltsgemäßer Umgang des Rückgewähr- 
schuldners mit der Sache) die Rückgewähr in unbeschädigtem Zustand enthalten. Dies stellt 
nach $$ 346 IV, 280 I BGB einen zu liquidierenden Schaden dar unabhängig davon, was nach 
§ 346 LIII BGB verlangt werden kann. 

So auch stellvertretend für die wohl (noch) überwiegende Aufassung MüKo-BGB/Gaier, 
7. Aufl. 2016, $ 346 Rn. 65 m.w.N. 
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Nebenpflichten werden nach heutigem Verständnis zudem mehrheitlich als ge- 
setzliche Haftung mit Vertrauensschutzelementen eingeordnet.” Damit sind 
Nebenpflichten insgesamt — und damit auch in rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnissen — als fremdbestimmt einzuordnen.’*' Die Auslegung nach $$ 133, 157 
BGB ist aber nicht heteronomer Natur. Damit passt sie nicht auf die Feststellung 
von Nebenpflichten. Zudem ist die Auslegung auf rechtsgeschäftliche Schuld- 
verhältnisses beschränkt.” Mit ihr lassen sich Nebenpflichten aus methodischer 
Perspektive also ohnehin nicht einheitlich erfassen. Die methodische Begrün- 
dung von Nebenpflichten über $$ 133, 157 BGB ist demnach insgesamt abzu- 
lehnen. Möglich erscheint aber, dass das gesetzliche Pflichtenprogramm aus 
8 241 II BGB vom nach §§ 133, 157 BGB zu ermittelnden Parteiwillen beein- 
flusst wird. Insoweit würden die $$ 133, 157 BGB aber nicht zur methodischen 
Begründung — um die es hier allein geht —, sondern vielmehr zur inhaltlichen 
Begrenzung des $ 241 IT BGB herangezogen. ”” 


b) Gegen das Heranziehen der ergänzenden (Vertrags-) 
Auslegung 


Wörtlich verstanden ist der hypothetische Parteiwille eine subjektive Vorausset- 
zung. Derart verstanden muss sich der hypothetische Parteiwille aus den Motiven 
der Parteien speisen.’ Im Regelfall wird aber kein einheitliches Motiv beider 
Parteien festzustellen sein.” Damit bliebe das Kriterium völlig unbestimmt. 
Löst man sich von den Motiven der Parteien, so bekommt der hypothetische 
Parteiwille eine objektive Färbung.” Versucht man aber einen objektiven Ver- 
tragszweck ausfindig zu machen, so lassen sich keine eindeutigen Ergebnisse 
erzielen: Die Objektivität des Vertragszwecks lässt sich ohne Orientierung am 
Parteiwillen wohl nur über vertragssystematische Erwägungen gewährleis- 


780 S.o., S. 129 (Fn. 521). 

781  Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 37 (8 241 II BGB als „Grundfall heteronomer Elemente“). 
782 So auch Forschner, Wechselwirkungen, 2013, S. 112f., der indes den aus $$ 133, 157 BGB 
entlehnten Maßstab des objektiven Verkehrshorizonts in $ 241 II BGB hineinlesen will. 

783 _ Näher s.u., S. 200ff. 

784 Dafür dezidiert Mayer-Maly, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 621, 625ff. 

785 S. auch Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 237f. 

786 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 458f.; Wiedemann, FS Canaris, 
Bd. I, 2007, S. 1281, 1287. 
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ten. Der vermeintliche Zweck eines Vertrags kann dann schnell zum Vehikel für 
die Durchsetzung einzelner Systemvorstellungen werden, welche immer auch 
von der subjektiven Einstellung des Rechtsanwenders geprägt sind.’*’ Diese sehr 
vagen Voraussetzungen vermögen nur schwerlich eine konturenscharfe Begren- 
zung von Nebenpflichten zu leisten. ’** 


Gleichzeitig wird mit der ergänzenden Vertragsauslegung der Eindruck erweckt, 
das Ergebnis entspringe dem Willen beider Parteien.’ Gegenüber der Alternati- 
ve — Nebenpflichten als „ungeschriebene[s] Gesetzesrecht“ — wird so wegen der 
gedanklichen Nähe zu $311 I BGB der Begründungsaufwand für die Annahme 
einer Nebenpflicht verringert.” Das muss bedenklich stimmen. Nicht umsonst 
ist von der methodischen Möglichkeit der ergänzenden Vertragsauslegung nur 
äußerst zurückhaltend Gebrauch zu machen.””' Würden Nebenpflichten auf die- 
sem Wege festgestellt, so würde die ergänzende Auslegung zum täglich Brot der 
Rechtsanwendung. Wegen der vermeintlichen Legitimation durch den hypotheti- 
schen Parteiwillen bleibt der Rechtsanwendung so ein fragwürdig großer Spiel- 
raum, um ein privatautonomes Schuldverhältnis inhaltlich umzugestalten.’”” Das 
spricht aus dogmatischer Perspektive gegen die Berücksichtigung der ergänzen- 
den Vertragsauslegung bei Nebenpflichten.’” 


Gegen die Herleitung von Nebenpflichten über ergänzende Vertragsauslegung 
spricht auch, dass diejenige Vorschrift ($ 241 II BGB), in welcher Nebenpflich- 


787 Krit. deshalb Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 238. 

788 So auch Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 236. 

789 Dem ist indes nicht so, vgl. nur MüKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015 $ 157 Rn. 28. 

790 So überzeugend Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 283; Herresthal, GS Unberath, 
2015, S. 179, 184; Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 236. 

791  Bamberger-Roth/Wendtland, 3. Aufl. 2012, $ 157 Rn. 42ff. 

792 Vgl. bereits deutlich im Kontext des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter Kreuzer, 
Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780 („Im Interesse der Me- 
thodenehrlichkeit |...] sollte der BGH möglichst bald die Krücke der ergänzenden Vertrags- 
auslegung |...) beiseite lassen, um die im vertraglichen wie vor-vertraglichen Bereich einheit- 
lich anerkannten Regeln auch auf einen einheitlichen (objektiven) Geltungsgrund (Richter- 
recht) zu stützten [sic].“). 

793 So auch Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 283f. („Die einheitliche Zuweisung der 
Schutzpflichten an das objektive Recht hat den Vorzug einer methodenehrlichen, rationalen 
und transparenten Regelbildung.“). 
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ten gesetzlich verankert sind, eine Norm grundsätzlich dispositiven Rechts dar- 


stellt. 


794 


So hat beispielsweise ein Reitveranstalter versucht, in der Aus- 
schreibung zu einem Reitwettbewerb „jede Haftung für Diebstahl, 
Verletzungen bei Menschen und Pferden“ mittels der in einer Reit- 
zeitschrift veröffentlichten AGB auszuschließen.” Er wollte sich 
also von Teilen der Pflichten aus $ 241 II BGB mittels AGB be- 
freien, mithin $ 241 II BGB in Teilen abbedingen.’” 


Die Auslegung dispositiven Rechts und die ergänzende Vertragsauslegung sind 
aber zwei methodisch unterschiedliche Vorgänge. Lediglich wenn trotz der An- 
wendung dispositiven Rechts Lücken verbleiben, können beide Vorgänge hinter- 


einander — nicht aber parallel — zur Anwendung kommen. 


797 


794 


Vgl. Hopt, AcP 183 (1983), 608, 713; NK-BGB/Kr794So auch Oechsler, Vertragsgerechtig- 
keit, 1997, S. 236. 


ten, 2001, S. 59. 


795 


796 


797 


BGH, 23.9.2010 — III ZR 246/09, Rn. 2 (BGHZ 187, 86, 87). Zugrundeliegendes Schuldver- 
hältnis war das Preissauschreiben als einseitiges Rechtsgeschäft nach $$ 661, 657 
BGB. Bereits vor der tatsächlichen Entscheidung über den Gewinner besteht zwischen dem 
Turnierveranstalter und den Teilnehmern aber ein (wohl zumindest als vorvertrags-ähnlich 
eingestuftes) Schuldverhältnis, welches Nebenpflichten zur gegenseitigen Rücksichtnahme 
nach $ 241 II BGB bedingt. Diese Nebenpflichten schützen über das Konstrukt des Vertrags 
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch den Eigentümer eines teilnehmenden Pferdes, näher 
zu alldem BGH, 23.9.2010 — II ZR 246/09, Rn. 11ff. (BGHZ 187, 86, 90ff.). 

Im Ergebnis verstieß der Wortlaut der AGB zwar sowohl gegen $ 309 Nr. 7 a) BGB als auch 
gegen $ 309 Nr. 7 b) BGB, weshalb der BGH den Haftungsanspruch des Eigentümers eines 
durch fahrlässige Rennparcourgestaltung verletzten Pferdes bejahte. Im Grundsatz ging es aber 
um den Ausschluss einer Nebenpflicht aus $ 241 II BGB durch „vorvertragliche AGB“, den 
auch der BGH nicht kategorisch ausschloss, vgl. BGH, 23.9.2010 — III ZR 246/09, Rn. 21 
(„keine wirksame [!] Haftungsbeschränkung‘‘) (BGHZ 187, 86, 93). 

BGH, Urt. v. 26.10.2005 — VIII ZR 48/05, Rn. 35 („Lückenfüllung im Wege der ergänzenden 
Vertragsauslegung gemäß $$ 133, 157 BGB [...], wenn eine [...] Lücke nicht durch andere 
dispositive Vorschriften geschlossen werden kann“) (BGHZ 165, 12, 26); Herresthal, GS Un- 
berath, 2015, S. 179, 184; Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 901, 915f.; Schäfer/Ott, Öko- 
nomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 457f.; Zenz, Vertragspflichten, 1975, S. 85; wegen der 
gegenüber „Retortenrecht“ größeren Sachnähe auch eines hypothetischen Parteiwillens für ei- 
nen Vorrang der ergänzenden Vertragsauslegung in methodischer Hinsicht Wiedemann, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 1281, 1286. 
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Schließlich passt die ergänzende Vertragsauslegung nur auf Rechtsgeschäfte. ””* 


Innerhalb rechtsgeschäftsähnlicher und gesetzlicher Schuldverhältnisse lassen 
sich auf diesem Weg ohne weiteres keine Nebenpflichten feststellen. Damit 
würde diese Herangehensweise zu einer unschönen methodischen Zersplitterung 
führen. Auch die Begründung von Nebenpflichten über die Methode der ergän- 
zenden (Vertrags-)Auslegung ist damit abzulehnen. 


2. 8241 II BGB als methodisch vorrangige Norm 


Der gesetzgeberische Wille bei Erlass des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 
hat die Regelung der schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten in $ 241 II BGB 
umfasst. Damit liegt der Gedanke nahe, dass der Gesetzgeber die Nebenpflichten 
insgesamt — und damit auch in methodischer Hinsicht — in $ 241 II BGB verorten 
wollte.” Überzeugend ist die methodische Maßgeblichkeit von $ 241 II BGB 
auch deshalb, weil die Norm ohne Zweifel alle Arten von Schuldverhältnissen 
erfasst. Die (ergänzende) Auslegung setzt hingegen ein Rechtsgeschäft voraus 
und $ 242 BGB setzt zumindest seinem Wortlaut nach die Existenz einer Leis- 
tungspflicht im Schuldverhältnis voraus. Damit passen diese Herleitungen nur 
unter Modifikationen auf gesetzliche Schuldverhältnisse und Schuldverhältnisse 
ohne Leistungspflichten. Die ergänzende Vertragsauslegung ist zudem zumin- 
dest gegenüber der Subsumtion unter eine flexible Norm des dispositiven Rechts 
subsidiär.*” Schließlich kann von einer Regelungslücke im Vertragswerk nur 
ausgegangen werden, wenn nicht das dispositive Recht bereits das Risiko ver- 
teilt. § 241 II BGB ist eine Norm des dispositiven Rechts und damit vorrangig 
gegenüber der ergänzenden Vertragsauslegung. $ 242 BGB mag vor Erlass des 
8 241 II BGB Maßstab auch für Nebenpflichten gewesen sein. Mit der Schuld- 


798 BGH, Urt. v. 11.10.2005 — XI ZR 395/04, Rn. 24 a.E. (BGHZ 164, 286, 292); MüKo- 
BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, $ 157 Rn. 29; Canaris, JZ 1965, 475, 476. 

799 So auch Katzenstein, Jura 2004, 584, 593; Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 34; krit. Hein- 
richs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 428 („überzeugt nicht“), zur methodischen Bedeutung 
auch einer rein deklaratorischen Regelung insoweit treffend Fleischer, Schuldrechtsreform, 
2001, S. 243, 250f. Das hat zudem den rechtspraktischen Vorteil, dass die Annahme einer Ne- 
benpflicht als Auslegung dispositiven Gesetzesrecht „voll revisibel“ ist, zutreffend Grigoleit, 
FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 284. 

800 Hier ist indes vieles umstritten, vgl. MüKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, $ 157 Rn. 45f. 
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rechtsreform ist aber ein Rückgriff auf $ 242 BGB für Nebenpflichten überflüs- 
sig geworden.°” 


V. Zwischenergebnis: Methodische Herleitung von Nebenpflichten aus $ 241 II 
BGB 


Im Ergebnis sind daher Nebenpflichten in einem Schuldverhältnis — egal welcher 
Art — methodisch über die Subsumtion von $ 241 II BGB herzuleiten. 


C. Bestimmung der Funktion von Nebenpflichten 


Zur vielzitierten Frage der Haftung zwischen Vertrag und Delikt wurde schon 
viel publiziert. œ’ Die wissenschaftliche Auseinandersetzung entzündet sich 
hauptsächlich an der dogmatischen Grundlage der Nebenpflichten und dem Streit 
um die Verortung aller Nebenpflichten im Deliktsrecht. Während letzterer Streit 
mit der Einführung des $ 241 II BGB gesetzlich entschieden wurde," ist die 
dogmatische Grundlage der Nebenpflichten weiterhin ungeklärt und umstrit- 


ten’. Der Streit nimmt aber zusehends unüberschaubare Ausmaße an: Zusam- 


801 So auch BAG, Urt. v. 21.1.2014 — 3 AZR 807/11, Rn. 14 (BAGE 147, 155, 159); MüKo- 
BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 46. Zum Teil wird eine abgestufte methodische An- 
knüpfung vorgeschlagen, hierzu Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 52ff. Zunächst 
soll überprüft werden, ob sich die Nebenpflicht über §§ 133, 157 BGB begründen 
lässt. Anschließend ist eine ergänzende Vertragsauslegung zu erwägen. Ist auch dieser An- 
knüpfungspunkt verschlossen, so soll auf $ 242 BGB als Quelle rechtlichen „Sollens“ zurück- 
gegriffen werden. Daran überzeugt, dass allzu pauschale Lösung vermieden wird. Der Erlass 
des $ 241 II BGB macht diese komplizierte Abstufung aber unnötig. Auch $ 241 II BGB bietet 
mit seinem flexiblen Wortlaut die Möglichkeit, die bisweilen verfolgte Differenzierung zu er- 
reichen. So ist beispielsweise in einem rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis auch ohne An- 
knüpfung über $$ 133, 157 BGB (analog) gewährleistet, dass der Parteiwille bei der Prüfung 
einer Nebenpflicht berücksichtigt wird. Schließlich macht die Sentenz „Das Schuldverhältnis 
kann nach seinem Inhalt [...] verpflichten“ deutlich, dass der „Regelungsplan‘“ der Parteien in 
einem rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis durchaus bei der Subsumtion von $ 241 II BGB 
zu berücksichtigen ist. 

802 Statt aller Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 393ff. m.w.N.; plakativ MüKo- 
BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. $ 241 Rn. 37f. („vielleicht „die“ Grundfrage der zivilrechtli- 
chen Haftungsordnung‘““). 

803 NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 19f. 

804  Explizit BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 126; s. auch Gerecke, Rechts- 
güterschutz, 2007, S. 182 („Inhalt und Reichweite allerdings nach wie vor nicht gesetzlich 
formuliert“), Körber, JA 2015, 673, 676; Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 168. 
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menhänge gehen verloren und die Übersicht — ganz zu schweigen von einem 
rechtspraktischen Erkenntnisgewinn — bleibt bei der Lektüre der unterschiedli- 
chen dogmatischen Begründungsansätze auf der Strecke. Zudem bleibt es häufig 
bei Systematisierungsversuchen der wuchernden Nebenpflichtkategorien. Ob 
und in welcher Qualität zwischen Schuldverhältnis und der eine Nebenpflicht 
verletzenden Handlung ein Verbindungsglied bestehen muss — mangels besserer 
Alternative ein treffend mit dem aus dem Strafrecht entlehnten Begriff des Un- 
mittelbarkeitszusammenhangs ®"° umschriebenes Problem —, wird nur äußerst 
selten behandelt.” Die Arbeit will dabei die Rechtsfolge (Besteht eine Neben- 
pflicht im Sinne von $ 241 II BGB oder nicht?) in den Vordergrund stellen. Die 
inhaltliche Reichweite von Nebenpflichten (Wo finden Nebenpflichten ihre 
Grenzen?) wird im Rahmen eines Schadensersatzanspruches aus $ 280 I BGB 
beim Prüfungspunkt der Pflichtverletzung relevant. An dieser Stelle will die 
Arbeit ansetzen und $ 241 II BGB mittels des methodischen Auslegungskanons 
auf subsumtionsfähige Hinweise untersuchen.“ 


805 Der Begriff ist aus dem Strafrecht entlehnt, wo er im Rahmen einer Erfolgsqualifikation wie 
$ 227 StGB die notwendige Nähe zwischen Grunddelikt und dem qualifizierenden Erfolg um- 
schreibt, vgl. BGH, Urt. v. 30.6.1982 — 2 StR 226/82, Rn. 7 (BGHSt 31, 96, 98f.). Hier wie 
dort soll der Begriff also ein Restriktionskriterium darstellen, vgl. aus der strafrechtlichen Per- 
spektive NK-StGB/Paeffgen, 5. Aufl. 2017, § 227 Rn. 8. 

806 Dies ebenfalls beklagend Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 112, 173; begrüßenswert OLG 
Saarbrücken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 67 („für eine erweiterte Vertragshaftung dann 
kein Raum |...] wenn sich nicht die mit der erhöhten Einwirkungsmöglichkeit typischerweise 
verbundene Gefahrerhöhung verwirklicht“). Mittlerweile werden in der Literatur sogar Wege 
gesucht, der Auseinandersetzung ganz und gar aus dem Weg zu gehen, so exemplarisch Li- 
sing, Schutzpflichten, 2010, S. 209f., der davon ausgeht, dass Nebenpflichten auf einer „Plura- 
lität“ von Haftungsgründen — nämlich allen in der Literatur hierzu vertretenen Ansichten — be- 
ruhen, die sich gegenseitig ergänzen. Diese Vorgehensweise öffnet — konsequent fortgedacht — 
der Willkür Tür und Tor. Welches Gewicht dem jeweiligen, singulären Haftungsgrund inner- 
halb dieser „Pluralität“ zukommt, bleibt jedem Rechtsanwender damit schließlich selbst über- 
lassen; ergebnisoffen auch Gerhardt, JuS 1970, 597, 598. 

807 Ähnlich zu $242 BGB als vormaliger Grundlage für Nebenpflichten Teichmann, JA 1984, 
709, 714 („Es lohnt sich also, auch im Bereich einer solchen Generalnorm methodisch exakt 
vorzugehen.“). 
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I.  Anknüpfungspunkte für die Funktion von Nebenpflichten im Wortlaut des 
$ 241 II BGB 


1. Wortlaut des $ 241 II BGB als Ausgangspunkt 


Ausgangspunkt jeder Auslegung ist die Ermittlung des Wortsinns einer Vor- 
schrift.°°® § 241I BGB” enthält die Sentenz „Das Schuldverhältnis kann nach 
seinem Inhalt [...] verpflichten“. Der Wortlaut des § 241 II BGB - der im Übri- 
gen von der Literatur als wenig aussagekräftig aufgenommen wurde*'” — legt 
damit nahe, dass sich Nebenpflichten aus dem Inhalt des jeweiligen Schuldver- 
hältnisses speisen. Zumindest rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse stützen sich 
dabei dogmatisch auf den (übereinstimmenden) Parteiwillen. Integraler Inhalt 
eines jeden Schuldverhältnisses ist der Pflichtenumfang einer jeden Par- 
tei. Folglich soll überprüft werden, inwieweit sich schuldverhältnisbedingte Ne- 
benpflichten auf die Prinzipien der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit 
zurückführen lassen. *'' 


2. Privatautonomie und Vertragsfreiheit 
a) Eignung als Haftungsgrund? 


Die aus dem Prinzip der Privatautonomie abgeleitete Inhaltsfreiheit schützt die 
Möglichkeit der Parteien, den Pflichteninhalt eines Vertrags nach Belieben zu 
bestimmen.*'” Der grundsätzliche Unterschied zwischen $ 280 I BGB und $ 823 
I BGB wird deshalb auch darin gesehen, dass erstere Norm ihren Ursprung in 
einer „von der Willensfreiheit getragene[n]“* Haftung hat.*'* Versucht man 


808  Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 141. 

809 „Das Schuldverhältnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur Rücksicht auf die Rechte, 
Rechtsgüter und Interessen des anderen Teils verpflichten.“ 

810 Plakativ HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 109 („Blankettnorm |...], die wie aus einem Schuld- 
rechtslehrbuch entnommen scheint“), 113. Konkrete Wortlautanalysen finden sich deshalb 
kaum, positiv hervorzuheben hier Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 419ff. 

811 Was sich mit dem Wortlaut auch bei weitestmöglichem Verständnis nicht vereinbaren lässt, ist 
nicht über die herkömmliche Auslegung einer Norm zu begründen, Larenz/Canaris, Metho- 
denlehre, 3. Aufl. 1995, S. 163f. Der Wortsinn steckt demnach auch die Grenzen für das Ver- 
ständnis einer Norm ab, Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 165f. 

812 S.o., S. 180 (Fn. 733). Im Rechtsverkehr verdrängt die Vertragsfreiheit damit die allgemeine 
Handlungsfreiheit, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 13 (Fn. 24) m.w.N. 

813 M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 567f.; ähnlich Kegel, Vertrag, 2002, S. 104, 106. 
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Nebenpflichten auf die Privatautonomie und die Vertragsfreiheit als Prinzipien 
zurückzuführen, so kann die theoretische Möglichkeit, den Inhalt des Schuldver- 
hältnisses zu beeinflussen, nicht genügen. Es muss dem Schuldner auch faktisch 
möglich sein, das Schuldverhältnis im Hinblick auf die Existenz von Neben- 
pflichten zu beeinflussen. Schon bei erster Betrachtung deutet sich an, dass der 
Bereich der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten mit seiner regelmäßig erst 


ex post erfolgenden Feststellung durch die Gerichte in einem natürlichen Span- 


nungsverhältnis zu diesen Prinzipien steht.*'” 


814 So wurde das die culpa in contrahendo konstituierende Schuldverhältnis nach Heinrich Stoll 
durch ein einseitiges Rechtsgeschäft begründet, welches unabhängig von einem etwaigen Ver- 
trag Bestand haben sollte, Heinrich Stoll, LZ 1923, 532, 543f., vgl. auch Richter, JW 1921, 
664, 665. Damit führte Heinrich Stoll die Entstehung von Nebenpflichten auf ein privatauto- 
nomes Moment zurück, welches vom Schuldner in Bewegung gesetzt worden war, Heinrich 
Stoll, LZ 1923, 531, 545 (Grund für vorvertragliche Nebenpflichten, „daß durch das einseitige 
Rechtsgeschäft des Vertragsangebotes oder der Aufforderung zum Eintritt in die Vertragsbe- 
sprechungen ein Schuldverhältnis zw. den Parteien entsteht“). Anders als $ 311 II Nr. 2 BGB 
setzte Heinrich Stoll damit einen Kontakt zwischen Gläubiger und Schuldner voraus, der den 
Empfang der (offenbar empfangsbedürftigen) Willenserklärung des Schuldners durch den 
Gläubiger tragen konnte. Damit „kam“ das Schuldverhältnis häufig schon „zu spät“, was Kri- 
tik an seinem Ansatz nach sich zog, vgl. hierzu Berger, Grenzen, 1935, S. 36f.; Gerecke, 
Rechtsgüterschutz, 2007, S. 188 (Fn. 34). Nebenpflichten wurden in der rechtswissenschaftli- 
chen Literatur deshalb auch auf eine „Selbstbindung‘‘ des Schuldners als Haftungsgrund zu- 
rückgeführt, Begriff von Köndgen, Selbstbindung, 1981, S. 164ff, 280f.; Köndgen, Schuld- 
rechtsreform, 2001, S. 231, 233; ähnlich auch Horn, JuS 1995, 377, 379 („vertragsähnliche[r] 
Haftungstatbestand‘“‘); Hans Stoll, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 741, 748ff., 774, kommentierend 
dazu Brüggemeier, AG 1982, 268, 271ff.; zur Mehrdeutigkeit des Begriffs Kegel, Vertrag, 
2002, S. 105f. Ähnlich zu bewerten, ist der Versuch, Nebenpflichten auf die aus schuldver- 
hältnisbedingten Gestaltungsmöglichkeiten resultierende soziale Verantwortung zu stützen, so 
Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 172ff., 175 („Verklammerung der Schutzpflichten mit der 
privatautonomen Gestaltungsmöglichkeit des Pflichtigen“). Im Kern werden Nebenpflichten 
nämlich dann auch darauf gegründet, dass der Schuldner den Inhalt des Schuldverhältnisses 
beeinflussen kann, Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 174 (Nebenpflichten basieern auf der 
„eigenverantwortlichen Gestaltungsbefugnis‘‘), vgl. auch Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, 
S. 538 (Vertrauenshaftung als „Korrelat der Privatautonomie“);, Flume, FS DJT, Bd. I, 1960, 
S. 135, 159f. („Selbstverantwortung als Korrelat der Selbstbestimmung“). 

815 Krit. deshalb Klinck, Information, 2013, S. 103, 104; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
Einl zum SchuldR Rn. 49 a.E.; vgl. auch Medicus, Privatautonomie, 1994, S.9 („deutliche 
Tendenz zur Einschränkung der Privatautonomie‘“). 
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Beispiel6 Das Urteil zum Haltefristfall”'° stieß in der Literatur vor allem 


816 
817 


818 
819 


wegen der Unvorhersehbarkeit der Haftungsreichweite und der 
hiermit verbundenen Unsicherheit für die Praxis auf heftige Kri- 
tik.” Aus dogmatischer Perspektive war hier kritikwürdig, dass 
der BGH seine Rechtsprechung zu Nebenpflichten eines Steuerbe- 
raters bei einem eingeschränkten Mandat ohne Bedenken auf den 
vorliegenden Fall übertragen hatte. Ausgangspunkt der Begrün- 
dung einer Nebenpflicht sollte schon nach dem Wortlaut des $ 241 
II BGB das konkret betroffene Schuldverhältnis sein. Das war hier 
aber ein unentgeltlicher Auskunftsvertrag, der erst durch diffizile 
Auslegung des Parteiverhaltens nach dem objektiven Empfänger- 
horizont gem. $$ 133, 157 BGB aufgetan werden konnte. Dieses 
Schuldverhältnis nun auch noch durch die Schaffung vermögens- 
schützender Nebenpflichten auszugestalten, erscheint insbesondere 
aufgrund der Unentgeltlichkeit der Auskunft unbillig.'” Der BGH 
stülpte hier also quasi die abstrakten Nebenpflichten eines Steuer- 
beraters dem vorliegenden Fall bedenkenlos über. Er zeigt damit 
eine generelle Tendenz auf, den Begründungsaufwand für eine 
Haftung wegen Nebenpflichtverletzung eher auf die Ebene des 
Schuldverhältnisses zu verlagern und dann — bei Anerkennung ei- 
nes Schuldverhältnisses im konkreten Fall — mit der (Neben-) 


Pflichtreichweite großzügig umzugehen?” 


S.o., S. 26. 

Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 -— IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 567ff.; 
Meixner/Schröder, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2009 — IX ZR 12/05, DStR 2009, 819 (Haf- 
tung „zwischen Tür und Angel“); Nassall, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, 
jurisPR-BGHZivilR 6/2009, Anm. 3 („beiläufige Auskunft auf beiläufige Fragen des Mandan- 
ten, die mit dem eigentlichen Mandatsverhältnis nichts zu tun haben“ als gefährliche Haftungs- 
falle) 

Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 568. 

Vgl. Schapp, JZ 2001, 583, 584, der vor der Schuldrechtsreform bereits eine „Überbetonung 
der Sorgfaltspflichten im Verhältnis zu den Leistungsansprüchen“ und eine damit korrespon- 
dierende „Haftungsausdehnung‘ wegen der normhierarchischen Gleichstellung von Leistungs- 
und Nebenpflichten in $ 241 I, II BGB befürchtete. 
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Dazu kommt, dass Pflichten auf rechtsgeschäftlicher Basis eben gerade keine 
Nebenpflichten, sondern Leistungspflichten nach § 241 I BGB sind.” Zudem 
bilden sich konkrete Nebenpflichten regelmäßig erst bei Auftreten einer Gefahr 
für das zu schützende Rechtsgut — und damit werden Nebenpflichten häufig erst 
unmittelbar vor dem Verletzungsfall konkretisiert. ®”! 


Beispiel 25 Im Insolvenzfall®” 


entsteht die Nebenpflicht des Steuerberaters, 
dem Mandanten einen Weg aus dessen Unsicherheit über die mög- 
licherweise drohende Insolvenz zu bieten, erst in dem Moment, in 
welchem der Mandant die Frage im Gespräch mit dem Steuerbera- 
ter thematisiert und der Steuerberater sich grundsätzlich ge- 


sprächsbereit zeigt. 


Unabhängig von ihrem Status als Pflicht sind die Verhaltensanforderungen vor- 
her zu abstrakt (Nichtschädigungsgebot sowie unklar begrenztes Schadensab- 
wendungsgebot), um von einer Einigung bei Begründung des Schuldverhältnis- 
ses erfasst zu sein. Darüber hinaus ist es anerkannt, dass ein Schuldverhältnis 
sogar dann Nebenpflichten enthalten kann, wenn ein rechtsgeschäftlicher Gel- 
tungsgrund durch gegenseitiges Erlöschen der Leistungspflichten verblasst $” 
oder mittels Anfechtung vernichtet wird. Obwohl hier ursprünglich ein Vertrag 
als Haftungsgrund vorlag, fehlt es im Zeitpunkt der Nebenpflichtverletzung an 
einer wirksamen Willensübereinkunft. Der rechtsgeschäftliche Wille kann also 
auch im vertraglichen Kontext nicht der ausschlaggebende Haftungsgrund 
sein."”* Darüber hinaus gibt es auch außerhalb von Verträgen in gesetzlichen und 


820 Katzenstein, Jura 2004, 584, 585. So behandelt beispielsweise BGH, Urt. v. 1.2.2013 - V ZR 
72/11, Rn. 7ff., 11ff. den seltenen Fall, dass eine vertragliche Informationspflicht den Kaufge- 
genstand betreffend über das vorvertragliche Pflichtenniveau hinausgeht. Wie der BGH richtig 
feststellte, lag dies aber allein daran, dass die vertragliche Informationspflicht — anders als die 
vorvertraglichen Aufklärungspflichten nach $$ 311 I, 241 II BGB - auf privatautonomer Ver- 
einbarung fußte. Die Reichweite der vertraglichen Aufklärungspflicht konnte damit problem- 
los über diejenige der vorvertraglichen Pflicht hinausgehen. Folgerichtig stellte der BGH für 
den Schadensersatzanspruch wegen Verletzung der vertraglichen Informationspflicht auch 
nicht auf $$ 280 I, 241 II BGB, sondern allein auf $ 280 I 1 BGB ab. 

821 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 170. 

822 S.o., S. 150. 

823 So auch im Fall eines bestehenden, aber noch nicht ausgeübten Rücktrittsrechts, näher ju- 
risPK-BGB/Faust, 8. Aufl. 2017, $ 346 Rn. 118. 

824 So auch Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 97f.; krit. bereits Staub, Vertragsverletzungen, 
1904, S. 28£. 
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rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnissen Nebenpflichten. Selbst wenn man 
Nebenpflichten überzeugend auf den Parteiwillen oder die schuldverhältnisbe- 
dingte Gestaltungsfreiheit zurückführen könnte”, bliebe die Begründung ledig- 
lich auf einen Ausschnitt des Spektrums aller Nebenpflichten beschränkt.” Ein 
Schuldverhältnis-übergreifendes Verständnis von Nebenpflichten kann der An- 
satz nicht befördern. Nebenpflichten lassen sich im Ergebnis also nicht überzeu- 
gend auf das Prinzip der Privatautonomie stützen.” 


b) Eignung als Haftungsgrenze? 


Es soll nunmehr überprüft werden, ob die Privatautonomie unter Bezugnahme 
auf den Wortlaut des $ 241 II BGB (Inhalt des Schuldverhältnisses) zumindest 
sinnvolle Grenzen für die Annahme von Nebenpflichten aufzeigen kann. Aus- 
gangspunkt ist, dass sich Nebenpflichten in vertraglichen Schuldverhältnissen 
nicht überzeugend auf die Vertragsfreiheit zurückführen lassen.“”® Dennoch ist 
anerkannt, dass die Haftung aus vertraglicher Nebenpflichtverletzung in vielen 


825 Vgl. beispielsweise zur Reichweite von Pflichten nach $ 241 II BGB im Hinblick auf den 
Rückgewährgegenstand bei einembestehendem, aber noch nicht ausgeübtem Rücktrittsrecht 
jurisPK-BGB/Faust, 8. Aufl. 2017, $ 346 Rn. 118f. („Verpflichtung zur Rücksichtnahme auf 
die Interessen des künftigen Rückgewährgläubigers |...] richtet sich nach dem Vertragsin- 
halt“). 

826 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 170; vgl. anschaulich zum „Bananenschalenfall“ 
Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 540 („konkludente Erklärung des Inhabers [...], daß er 
seinen Betrieb ordnungsgemäß organisiert habe [...] reine Fiktion“) 

827 So auch Berger, Grenzen, 1935, S. 49f. („Fiktion“), Canaris, JZ 1965, 475, 476f., Canaris, 
Vertrauenshaftung, 1971, S. 538f.; Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 93£., Grigoleit, FS Ca- 
naris, Bd. I, 2007, S. 275, 281, 283f.; Katzenstein, Jura 2004, 584, 585f.; Kersting, Dritthaf- 
tung, 2007, S. 381£.; Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 350, 352; Picker, AcP 183 (1983), 369, 
403 („nicht einmal auch nur mittelbar von Bedeutung“), 408f.; Picker, JZ 1987, 1041, 1043f.; 
E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 143 („reine Fiktion“); J. Schmidt, 
GS Schultz, 1987, S. 341, 358f.; Schwarze, Verständigungspflichten, 2001, S. 40 („Haftung 
kann nicht auf einen rechtsgeschäftlichen Akt zurückgeführt werden“); AK-BGB/Teubner, 
1980, $ 242 Rn. 56; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn. 81 („von [...] Be- 
tätigung der Privatautonomie [kann] eigentlich nicht die Rede sein“) Wendelstein, AcP 215 
(2015), 70, 95. 

828 S.o., S. 196ff. Sie werden deshalb von der überwiegenden Ansicht in der Literatur auf einen 
„gesetzlichen Geltungsgrund“ (Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 170) zurückgeführt, 
s.o., S. 169 (Fn. 688). Bei einer negativen Abgrenzung zu (privat-Jautonom herbeigeführten 
Pflichten sind sie deshalb als „heteronom‘ einzuordnen, Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 31 
(„Heteronom ist, was nicht autonom ist |...].“). 
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Aspekten vertragsakzessorisch ist.” Das privatautonom herbeigeführte Schuld- 
verhältnis mag also keine überzeugende Begründung für Nebenpflichten bieten, 
es könnte sich aber für die Begrenzung derselben nutzbar machen lassen. 


Beispiel6 Im Haltefristfall”” wird deutlich, dass die Gerichte mit der Annah- 
me von Nebenpflichten zum Teil eine abstrakte Risikozuweisung 
vornehmen, die von dem über $$ 133, 157 BGB zu ermittelnden 
Willen des Schuldners völlig abstrahiert. Schließlich war es für 
den Steuerberater völlig fernliegend, neben einem kostenlosen 
Auskunftsvertrag über die unmittelbar nachgefragte Problematik 
auch noch die Haftung für darüber hinausgehende Fragstellungen 
zu übernehmen.” Ganz unabhängig davon, ob sich die Neben- 
pflicht auf objektive Risikoverteilungserwägungen stützen lässt, 
entspringt sie zumindest keinesfalls einer verständigen Würdigung 
des Parteiwillens.*” 

Der Fall macht deutlich, dass auch innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhält- 

nisse der Parteiwille bei der Subsumtion zu Nebenpflichten kaum eine Rolle 

spielt. Diese — quasi umgekehrte — Komponente der Vertragsfreiheit wird von 
den Gerichten also tendenziell vernachlässigt.” 


Lässt sich eine Pflicht innerhalb eines Schuldverhältnisses auf den gemeinsamen 
Willen der Parteien zurückführen, so stellt sie schon begrifflich keine Neben- 
pflicht, sondern eine Leistungspflicht dar. Das könnte zu dem Schluss verleiten, 


829 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 173 spricht ob dieses vermeintlichen Widerspruchs 
von einem „Paradoxon“. Insbesondere gesetzlich angeordnete Haftungsmilderungen wie bei- 
spielsweise $ 521 BGB wirken sich mitunter auch auf Nebenpflichtverletzungen aus, näher 
BGH, Urt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 (Kartoffelpülpe), Rn. 17 (BGHZ 93, 23, 27ff.). 

830 S.o., S. 26. 

831 Plakativ — wenn auch im Kontext des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter — 
Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 233 („Die Rechtsprechung arbeitet mit einem fiktiven Par- 
teiwillen und unterstellt den Parteien Vereinbarungen, an die sie nicht gedacht haben, und die 
sie, wenn sie daran gedacht hätten, nicht getroffen hätten.““‘). 

832 Schon der Auskunftsvertrag an sich ist schließlich eine „Vertragsfiktion“, deutlich Hopt, AcP 
183 (1983), 608, 617f.; vgl. auch Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 40 („Fiktion des Rechtsbin- 
dungswillens in Fällen [|...], in denen das Vorliegen eines Schuldverhältnisses der Billigkeit 
entspricht“). 

833 Positiv hervorzuheben hier OLG Saarbrücken, Urt. v. 18.2.2016 — 4 U 60/15, Rn. 38 („Die 
vertraglich übernommenen Verpflichtungen bestimmen und begrenzen [!] insoweit auch den 
Umfang der Beratungspflichten [aus $ 241 I BGB].“) 
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dass der Parteiwillen bei Nebenpflichten überhaupt keine — und damit auch keine 
begrenzende — Funktion hat.®* Genau das ist aber nicht der Fall: So besitzt der 
über die $$ 133, 157 BGB zu ermittelnde Willen der Beteiligten — insbesondere 
der zutage tretendende Wille des Schuldners — durchaus die Fähigkeit, Neben- 
pflichten zu begrenzen oder gar, eine Nebenpflicht an ihrer Entstehung zu hin- 
dern. Was die Parteien nicht geregelt haben, kann schließlich auch über die tat- 
sächliche Regelungsintention der Parteien Auskunft geben: So wollten sie wo- 
möglich das Schadensrisiko für das durch die Nebenpflicht zu schützende Inte- 
resse dem Inhaber des Interesses zuweisen (Schweigen als Reden). 


So scheidet beispielsweise auch eine ergänzende Vertragsausle- 
gung aus, wenn die Parteien den Vertrag bewusst lückenhaft ge- 
lassen haben.” 


Selbst wenn sie die in Frage stehende Nebenpflicht überhaupt nicht bedacht 
haben, gibt es noch die Möglichkeit, dass aus den tatsächlich geregelten Bestand- 
teilen des Schuldverhältnisses trotzdem nach §§ 133, 157 BGB der gemeinsame 
Wille abzuleiten ist, das Schadensrisiko für das betroffenen Interesse dem Gläu- 
biger zuzuweisen.“ 


Beispiel6 Im Haltefristfall”” hatten die Parteien die betreffende Pflicht kei- 
nesfalls bewusst ausgelassen. Schließlich wurde auch der tatsäch- 
liche Vertragsschluss erst durch gerichtliche Überprüfung des 
Sachverhalts festgestellt. Bei Auslegung der Erklärung des Steuer- 


834 So offenbar Binder, AcP 211 (2011), 587, 616 („in Ermangelung einer einvernehmlichen 
Haftungsbefreiung oder Haftungsbeschränkung [...] [ist] ein konkreter Parteiwille, der der 
Verpflichtung [aus Nebenpflichten] entgegenstünde, regelmäßig nicht feststellbar“). 

835 MüKo-BGB/Busche, 7. Aufl. 2015, $ 157 Rn. 43. 

836 In quasi umgekehrter Anwendung der Grundsätze der ergänzenden Vertragslegung ist dann 
von der Annahme einer Nebenpflicht gerade abzusehen, um nicht das vertraglich Gewollte zu 
untergraben, vgl. Mayer-Maly, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 621, 625, 627 („tatsächliche Partei- 
wille hat für die Ermittlung eines hypothetischen vor allem Schrankenfunktion“), Wiedemann, 
FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1281, 1286 (methodischer Vorrang der ergänzenden Vertragsaus- 
legung gegenüber der Anwendung dispositiven Rechts: „Der Parteiwille dominiert, wenn sich 
aus dem Text oder dem Verhalten der Parteien Rückschlüsse dafür gewinnen lassen, wie sie 
selbst die Vertragslücke ausgefüllt hätten, wenn sie ihnen bewußt gewesen wäre.“‘), s. auch 
Faust, AcP 210 (2010), 555, 565f., der die $$ 133, 157 BGB zutreffend als Schranken des 
§ 311 II 2 BGB berücksichtigt, obwohl es an Willenserklärungen im rechtstechnischen Sinne 
gerade mangelt. 

837 S.o., S. 26. 
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beraters konnte schließlich auch bei Berücksichtigung des objekti- 
vierten Empfängerhorizonts des Ratsuchenden nicht davon ausge- 
gangen werden, dass der Pflichtumfang über das explizit Gefragte 
hinausgehen sollte. Schließlich war keinerlei Bezahlung vereinbart 
und das Umfeld des Vertragsschlusses lag nur in der Peripherie 
des Geschäftlichen. Aus dem explizit Geregelten ließ sich also im 
Umkehrschluss ein Ausschluss weiterer Pflichten des Fachkundi- 
gen ableiten, der die Annahme einer Nebenpflicht — wie sie der 
BGH bejahte — hätte verhindern müssen. 


Unabhängig von der konkreten Begründung gibt der Wortlaut des $ 241 II BGB 
klar vor, dass sich Nebenpflichten auf den Inhalt des Schuldverhältnisses stützen 
lassen müssen. Der in der ursprünglichen Begründung des Schuldverhältnisses 
zutage getretene Parteiwille sollte daher durch die Annahme einer Nebenpflicht 
nicht ohne weiteres verwässert oder gar untergraben werden.” 


c) Zwischenergebnis: Partewille als mögliche Grenze für Nebenpflichten 


Im Ergebnis kann der über $$ 133, 157 BGB ermittelte Parteiwille eine mögliche 
Grenze für Nebenpflichten darstellen, auch wenn sich Nebenpflichten als Haf- 
tungsgrund nicht auf den Parteiwillen stützen lassen. 


838 Man muss sich daher die Frage stellen, ob zumindest in rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis- 
sen über die umgekehrte Anwendung der Grundsätze von der ergänzenden Vertragsauslegung 
eine wünschenswerte Begrenzung zu erreichen ist, vgl. Faust, AcP 210 (2010), 555, 579 („vor 
dem, was was die Parteien privatautonom gestaltet haben, sollten die Rechtsanwender höchs- 
ten Respekt haben, selbst wenn es dazu führt, dass manche Schäden unersetzt bleiben‘). So ist 
(auch) eine ergänzende Vertragsauslegung unzulässig, wenn sie zu einer „Erweiterung des 
Vertragsgegenstandes“ führen würde, nachdrücklich BGH, Urt. v. 26.6.2014 — III ZR 299/13, 
Rn. 13f. Auch wenn Nebenpflichten nach hie vertretener Ansicht methodisch nicht im Wege 
der ergänzenden Auslegung festgestellt werden, ist nicht ersichtlich, warum diese Grenze nicht 
auch $ 241 II BGB erfassen sollte. Die Norm ist schließlich weder dem Wortlaut noch dem 
Zweck nach ein Freibrief für beliebige Korrekturen eines auf privatautonomer Basis entstan- 
denen Schuldverhältnisses durch den Rechtsanwender. Zumindest die bei der ergänzenden 
Vertragsauslegung zu beachtenden Grenzen sollten in jedem Kontext vertraglicher Lückenfül- 
lung beachtet werden, vgl. zur Lösung der Fälle von gestörter Geschäftsgrundlage über die 
(ergänzende) Auslegung Medicus, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 629, 637f. 
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3. Möglichkeit zur Vereinbarung einer Haftungsbeschränkung 


Inhalt eines (rechtsgeschäftlichen) Schuldverhältnisses ist nicht nur, was positiv 
vereinbart wurde, sondern auch, was in negativer Hinsicht nicht wirksam abbe- 
dungen wurde. Es gilt demnach ebenfalls zu überprüfen, ob und inwieweit sich 
Nebenpflichten auf die Möglichkeit stützen lassen, für sie eine Haftungsbe- 
schränkung herbeizuführen. Die Möglichkeit zur Haftungsbeschränkung inner- 
halb von Schuldverhältnissen als Begründung für die Haftung aus einer schuld- 
verhältnisbedingten Nebenpflichtverletzung zu nutzen, wurde bereits von Cana- 
ris angedacht", aber von ihm nicht näher vertieft. 


a) Eignung als Haftungsgrund? 


Der entscheidende Unterschied zwischen dem Schuldverhältnis- und dem Je- 
dermannsrecht ist, dass innerhalb eines Schuldverhältnisses bereits vor Verlet- 
zung einer Nebenpflicht eine Individualisierung von Gläubiger(n) und Schuld- 
ner(n) stattgefunden hat, die außerhalb eines Schuldverhältnisses erst mit Ver- 
stoß gegen das Jedermannsrecht eintritt. Den Parteien eines Schuldverhältnisses 
steht damit grundsätzlich die Möglichkeit offen, die Haftung aus diesem Schuld- 
verhältnis — also auch für Nebenpflichtverletzungen — durch Vereinbarung ($ 311 
I BGB) zu begründen, zu ändern oder zu beschränken,” während dem Schuld- 
ner einer Jedermannspflicht grundsätzlich nur die Möglichkeit der (Haftpflicht-) 
Versicherung bleibt. 


Ausfluss privatautonomer Gestaltungsmacht in einem Schuldverhältnis ist auch 
die Möglichkeit, die Haftung durch Ausschluss oder Beschränkung zu beeinflus- 


839 Vgl. Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 38. Ähnlich wird beispielsweise die culpa in contrahen- 
do als vorvertraglicher Repräsentant der Nebenpflichthaftung als „Korrelat privatautonomer 
Gestaltungsmacht“ (Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 172) gesehen, Fleischer, Information- 
sasymmetrie, 2001, S. 419f. Mit dem Begriff des Korrelats wird deutlich, dass hiermit nicht 
etwa die Begründung der Nebenpflicht direkt über die Vertragsfreiheit als Bestandteil der Pri- 
vatautonomie versucht wird. Ein Versuch, Nebenpflichten auf einen übereinstimmenden Par- 
teiwillen zurückzuführen muss schließlich fehlgehen, s.o., S. 196ff. Das Wort bedeutet viel- 
mehr Gegenstück oder Entsprechung, http://www.duden.de/rechtschreibung/Korrelat, zuletzt 
eingesehen am 24.7.2018. 

840 Vgl. Bamberger/Roth/Sutschet, 3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 12. 
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sen.“ Eine Haftungsbeschränkung für die Verantwortlichkeit aus Nebenpflich- 
ten kann entweder individualvertraglich** oder durch AGB erfolgen. In der 
Tendenz ist bereits im ersten Zugriff deutlich, dass die völlige Diffusität denkba- 
rer Nebenpflichten den individualvertraglichen Ausschluss und den Ausschluss 
durch AGB sowohl faktisch als auch rechtlich erheblich einschränkt.**” Das 
Gebot aus $ 241 II BGB konkretisiert sich schließlich erst kurz vor der Schädi- 
gung zu einer konkreten Handlungspflicht. Um spätere Nebenpflichtverletzun- 
gen sinnvoll erfassen zu können, muss eine ex ante erfolgende Haftungsbe- 
schränkung daher sehr allgemein formuliert sein. Zwar sind Nebenpflichten aus 
$ 241 II BGB nicht grundsätzlich jeder Beschränkung unzugänglich.** Auch 
eine individualvertragliche Haftungsbeschränkung darf aber nicht das Gebot von 
Treu und Glauben aus $ 242 BGB tangieren.“® Ein entsprechender Versuch, dies 
abzubedingen, würde dann gegen $ 242 BGB selbst verstoßen. Nebenpflichten 
sind zwar seit 2002 aus $ 241 II BGB abzuleiten, hatten davor aber ihre dogmati- 
schen Wurzeln in $ 242 BGB. Der das Gebot von Treu und Glauben repräsentie- 
rende Stamm der aus $ 241 II BGB folgenden Pflichten wird daher von jedem 


841 Dies kann einseitig oder zweiseitig geschehen: Zum einen besteht die Möglichkeit, dass der 
Schuldner der Nebenpflicht den Haftungsausschluss einseitig zur Bedingung dafür macht, dass 
er das Schuldverhältnis überhaupt erst zur Entstehung gelangen lässt. Besteht das Schuldver- 
hältnis bereits, so bleibt dem Schuldner weiterhin die Möglichkeit, durch zweiseitige Koordi- 
nation mit dem Gläubiger die Haftung für eine etwaige Nebenpflichtverletzung auszuschlie- 
Ben. Nur der Schuldner eines rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisses kann eine etwaige Haf- 
tungsbeschränkung für Nebenpflichtverletzungen dabei zur Bedingung dazu machen, dass er 
das Schuldverhältnis überhaupt eingeht. Dem Schuldner eines gesetzlichen Schuldverhältnis- 
ses fehlt dieses Druckmittel in einer Verhandlung, weil das Schuldverhältnis aufgrund der Er- 
füllung eines gesetzlich festgelegten Tatbestands entstanden ist. Er kann sich also nur noch 
freikaufen. Das führt dazu, dass es innerhalb gesetzlicher Schuldverhältnisse bereits faktisch 
kaum je dazu kommen wird, Nebenpflichten auszuschließen. 

842 Zur Unzulässigkeit, die Geltung des AGB-Rechts individualvertraglich auszuschließen, wenn 
die Klausel nicht gem. $ 305 13 BGB „im Einzelnen ausgehandelt“ ist BGH, Urt. 20.3.2014 — 
VII ZR 248/13, Rn. 29f.; Jaensch, Anm. zu BGH, Urt. v. 20.3.2014 — VII ZR 248/13, EWiR 
2014, 485, 485f. 

843 Vgl. Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn.516; NK-BGB/Krebs, 
3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 63; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 849; L. Müller, JuS 
1998, 894, 898; E. Schmidt, JA 1978, 597, 604 („Haftungserleichterungen [bei Nebenpflich- 
ten] [...] mit Vorbehalt zu genießen“). 

844 MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 51; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 713. Das 
ergibt sich letztlich auch aus der Bereitschaft des BGH, gesetzliche Haftungsmilderungen wie 
§ 521 BGB unter bestimmten Voraussetzungen auf Nebenpflichtverletzungen anzuwenden, 
vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 533. 

845 MüKo-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2016, $ 242 Rn. 97. 
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Versuch, die Äste zu trimmen, unbeeinträchtigt bleiben.°* Ob und wann der 
Stamm tangiert ist, lässt sich nur im Einzelfall anhand einer wertenden Abwä- 
gung überprüfen.“ Dabei erscheint eine Orientierung an den Maßstäben des 
§ 307 11, II Nr. 2 BGB durchaus sinnvoll.’** 


Bei einer Haftungsbeschränkung durch AGB müssen denkbare Klauseln insbe- 
sondere im Hinblick auf die §§ 305c, 307 I 2, 309 Nr. 7 a), b) BGB untersucht 
werden sowie auf eine wertungsmäßige Vereinbarkeit mit $ 307 I 1, II BGB.’” 
Die Klausel muss dabei — ebenso wie eine Individualvereinbarung — sehr weit 
gefasst sein, um die noch unkonkretisierte Nebenpflicht später überhaupt erfas- 
sen zu können. Weil gerade der Kombination aus einem besonders vagen Wort- 
laut und der intendierten Haftungsbeschränkung ausgerechnet für Integritäts- 
schäden für den Gläubiger ein Überrumpelungseffekt”” innewohnen kann, wird 
sie als überraschende Klausel nach $ 305c I BGB gegebenenfalls gar nicht erst 
Vertragsbestandteil. Eine allzu diffuse Haftungsbeschränkung für Integritäts- 


846 Vgl. MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn.51; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 713 
(Fn. 406). MüKo-BGB/Schubert, 7. Aufl. 2016, $ 242 Rn. 97 weist zutreffend darauf hin, dass 
die „Kriterien der Redlichkeit, des Vertrauensschutzes, der materiellen Gerechtigkeit etc.“ 
wegen $ 242 BGB nicht abbedungen werden können. Bedenkt man, dass Nebenpflichten re- 
gelmäßig auf den zentralen Haftungsgrund des Vertrauensschutzes zurückgeführt werden, so 
erscheint es aus einer dogmatischen Perspektive durchaus zweifelhaft, ob sie sich überhaupt 
im Einklang mit $242 individualvertraglich ausschließen lassen, skeptisch auch Es- 
ser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 140 („Ein Schutz, der nicht auf 
rechtsgeschäftlicher Einräumung beruht, steht nicht ohne weiteres gleich wieder im vorhinein 
zur privatautonomen Disposition.“), U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 330£.; AK-BGB/ 
Teubner, 1980, $ 242 Rn. 66 („vertragliche Freizeichnung von Schutzpflichten ausgeschlos- 
sen“). 

847 So letztlich auch MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 51. Auch Hopt, AcP 183 
(1983), 608, 713f. (Fn. 406) geht grundsätzlich davon aus, dass der „zwingende Kern“ der Be- 
rufspflichten „enger“ als der Kreis aller Nebenpflichten ist. Er will aber in einer solchen Ab- 
wägung auch den „Funktionenschutz“ der Verhaltensanforderungen — also die überindividuelle 
Schutzrichtung der Nebenpflichten — berücksichtigen, was wohl zulasten der individuellen 
Abdingbarkeit gehen wird. 

848 Vgl. auch BGH, Urt. v. 5.12.2000 — XI ZR 340/99, Rn. 26, der im Kontext eines Auskunfts- 
vertrags — ohne jede AGB-rechtliche Prüfung — eine Freizeichnungsklausel für unwirksam er- 
klärt, weil sie die „Kardinalpflicht‘“ der vollständigen und umfassenden Information betraf; 
ähnlich Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 431; gegen den schwammigen Begriff der Kardinal- 
pflicht und für eine rein ökonomische Betrachtung Kötz, Travemünder Symposium, 1989, 
S. 189, 193ff. 

849 Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 849f. Zudem scheitert eine faktische Einschränkung 
von Nebenpflichten durch die formularmäßige Veränderung der Beweislast zulasten des Ver- 
tragspartners an $ 309 Nr. 12 BGB, vgl. BGH, Urt. v. 20.4.1989 — IX ZR 214/88, Rn. 8f. 

850 BGH, Urt. v. 10.11.1989 — V ZR 201/88, Rn. 14 (BGHZ 109, 197, 200£.). 
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schäden kann auch dazu führen, dass die Klausel gegen $ 307 12 BGB (Transpa- 
renzgebot) verstößt.” Im Bereich der (wertenden) Inhaltskontrolle beschränkt 
insbesondere $ 309 Nr. 7 a) BGB die Möglichkeit einen Haftungsausschluss für 
Nebenpflichten zu vereinbaren.“ Häufig sind Klauseln, die Nebenpflichtverlet- 
zungen tatbestandlich überhaupt erfassen können, nämlich so allgemein, dass sie 
bei einer großzügigen Auslegung nach § 305c II BGB auch Gesundheitsverlet- 
zungen betreffen.‘ Dann ist aber bereits ein Ausschluss für fahrlässiges Han- 
deln des Schuldners unzulässig.”* Selbst wenn die Klausel sich auf vermögens- 
werte Interessen des Gläubigers beschränkt, darf sie nicht so formuliert sein, dass 
sie auch die Haftung für grobe Fahrlässigkeit einschränkt. Anderenfalls ist sie 
nach $ 309 Nr. 7 b) BGB unwirksam. Verändert eine Klausel die Beweislast so 
zulasten des Vertragspartners, dass der Beweis einer Nebenpflichtverletzung 
erschwert wird, so wird sie im Regelfall an $ 309 Nr. 12 BGB scheitern.°°° Über 
die Generalklausel des $ 307 I, II BGB findet nach $ 310 I 2 Hs. 2 BGB insbe- 
sondere $ 309 Nr. 7 BGB auch im unternehmerischen Verkehr Anwendung.’ 


8 307 I 1 BGB erklärt zudem einen solchen Ausschluss für unwirksam, der den 
Vertragspartner entgegen dem Grundsatz von Treu und Glauben benachtei- 
ligt. Nebenpflichten zum Integritätsschutz haben ihre historischen Wurzeln in 
$ 242 BGB.“ Zumindest was den Schutz der körperlichen Integrität anbelangt, 
hat die Rechtsprechung einen Haftungsausschluss für Nebenpflichten deshalb 
mit $ 307 I 1 BGB für unvereinbar erklärt.” Eine unangemessene Benachteili- 
gung ist gem. § 307 II Nr.2 BGB auch anzunehmen, wenn die Haftung für 
sog. Kardinalspflichten eingeschränkt wird.°” Auch integritätsschützende Ne- 
benpflichten können dabei zu solchen Pflichten gehören, deren Beschränkung 


851 Vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2004 — VIII ZR 386/02, Rn. 18. 

852 BGH, Urt. v. 23.9.2010 — III ZR 246/09, Rn. 26f. (BGHZ 187, 86, 94f.); Gerecke, Rechtsgü- 
terschutz, 2007, S. 212 (Fn. 141); NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 63; Das neue 
Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 152; Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 850; 
Erman/Roloff, 15. Aufl. 2017, $ 309 Rn. 64; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 206, 215; 
MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 88. 

853 Vgl. BGH, Urt. v. 23.9.2010 — III ZR 246/09, Rn. 26 (BGHZ 187, 86, 94f.). 

854 Vgl. auch U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 330; Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, $ 278 Rn. 60. 

855 Deutlich BGH, Urt. v. 20.4.1989 — IX ZR 214/88, Rn. 8f. 

856 Grafvon Westphalen, ZIP 2015, 1316, 1324; Erman/Roloff, 15. Aufl. 2017, § 309 Rn. 76. 

857  Instruktiv HKK/Dorn, 2007, § 241 Rn. 84. 

858 BGH, Urt. v. 11.3.1986 — VI ZR 22/85, Rn. 24 a.E. 

859 Graf von Westphalen, ZIP 2015, 1316, 1322f. 
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die „Erreichung des Vertragszwecks gefährdet“. Erforderlich ist hierfür, dass 
„die Freizeichnung [von der Nebenpflicht] die angemessene Risikoverteilung 
empfindlich stören würde“.“°' Nebenpflichten werden häufig gerade mit dem 
Grund angenommen, eine anderenfalls unangemessene Risikoverteilung zu ver- 
hindern. Dass sie integral für die Sinnhaftigkeit des Schuldverhältnisses sind, hat 
häufig bereits ihre Begründung gezeigt. Insofern ist davon auszugehen, dass ein 
nicht unwesentlicher Teil der Pflichten aus $ 241 II BGB Kardinalspflichten im 
Sinne von § 307 II Nr. 2 BGB darstellen wird.“ Dazu gehören beispielsweise 
Nebenpflichten zum Schutz der sachlichen Integrität, wenn die Sache im Verlauf 
des Schuldverhältnisses zwingend dem (alleinigen) Zugriff des Schuldners 
ausgesetzt ist. 


56 


Beispiel 16 Im Waschanlagenfall”” stellt es laut BGH eine unangemessene 


Benachteiligung des Kunden dar, wenn der Waschanlagenbetrei- 
ber eine Haftung für normale Fahrlässigkeit bei Beschädigungen 
am Auto infolge von Nebenpflichtverletzungen ausschließen 


860 So explizit BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86, Rn. 26f. m.w.N. (BGHZ 103, 316, 321f.); 
NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 63; Erman/Roloff, 15. Aufl. 2017, $ 309 Rn. 72; 
MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. § 823 Rn.88; MüKo-BGB/Wurmnest, 
7. Aufl. 2016, $ 307 Rn. 74. 

861 BGH, Urt. v. 9.11.1989 — IX ZR 269/87, Rn. 53. 

862 Vgl. MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 140; Das neue Schuldrecht/Medicus, 
2002, Kap. 3 Rn. 156f. 

863 Der BGH hat die Abdingbarkeit einer Nebenpflicht trotz $ 307 II Nr. 2 BGB bejaht, weil der 
Kunde seinen Gewahrsam über das in der Werft beschädigte Schiff nicht verloren hatte, BGH, 
Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86, Rn. 34f. (BGHZ 103, 316, 324f.). Er hatte über den gesamten 
Verlauf des Schuldverhältnisses Männer an Bord und damit stets die Möglichkeit, in das Ge- 
schehen kontrollierend einzugreifen. Selbst unter der Annahme, dass es sich bei einer Neben- 
pflicht zum Schutz der Schiffsintegrität um eine „Kardinalpflicht“ handele, sei „die Errei- 
chung des Vertragszwecks [nicht nach $ 307 II Nr.2 BGB] gefährdet“, weil der Gläubiger 
dem Risiko nicht schutzlos „ausgeliefert“ war. Der BGH begründete dies zudem mit dem oh- 
nehin bestehenden Versicherungsschutz für das Schiff: Weil der Gläubiger das Risiko also be- 
reits versichert hatte — und der Gläubiger auch auf diese Versicherung vertrauen durfte —, kön- 
ne ein entsprechenden Haftungsausschluss den Vertragszweck nicht entscheidend gefährden, 
BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86, Rn. 36 (BGHZ 103, 316, 326f.). Insofern zeigt dieser 
Fall, dass Nebenpflichten im Regelfall zwar Kardinalpflichten darstellen werden. Ob ein Haf- 
tungsausschluss für diese Pflicht aber gem. $ 307 II Nr. 2 BGB das Erreichen des Vertrags- 
zwecks gefährdet, ist bei Nebenpflichten separat zu prüfen und mag im Einzelfall — z.B. bei 
Versicherungsschutz für den Schaden — zu verneinen sein. 

864 S.o., S. 97. 
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will.°® Eine entsprechende AGB ist damit gem. $ 307 I 1, II Nr. 2 
BGB unwirksam. 


Auch im Kontext vermögenswerter Interessen sind Nebenpflichten häufig der 
Disposition der Parteien entzogen. 


Beispiel6 Im Haltefristfall wäre ein Ausschluss durch AGB aufgrund der 
Tatsache, dass schon der Vertragsschluss per Telefon erfolgte, 
praktisch unwahrscheinlich gewesen. Er wäre aber wohl ohnehin 
unzulässig gewesen. Der BGH hat nämlich entschieden, dass die 
Haftung einer Bank für eine in einem Anlageprospekt veröffent- 
lichte Bonitätsauskunft aus einem Auskunftsvertrag gegenüber 
dem Anleger nicht beschränkt werden könne, weil die „Erteilung 
einer richtigen und vollständigen Auskunft als Kardinalpflicht“ 
anzusehen sei.” Dazu gehören dann konsequenterweise auch die 
mit einem Auskunftsvertrag verbundenen Nebenpflichten.’” 


Nebenpflichten lassen sich also zum einen nur schwer überhaupt durch einen 
Haftungsausschluss erfassen. Zum anderen zeigt die kursorische Analyse des 
AGB-Rechts, dass die Haftungsbeschränkung für eine Nebenpflicht häufig un- 
wirksam sein wird. Insbesondere der historisch belegte Bezug von Nebenpflich- 
ten zu $ 242 BGB führt dazu, dass sie häufig der Disposition entzogen sind. Die 
Begründung einer Nebenpflicht fußt häufig gerade darauf, dass die Ausgestal- 
tung des Schuldverhältnisses sonst zu einer unangemessenen Risikoverteilung 
führt. Weil sich Nebenpflichten also nur in so begrenztem Umfang ausschließen 


865 BGH, Urt. v. 30.11.2004 — X ZR 133/03, Rn. 26ff. Der Kunde dürfe „insbesondere unter dem 
Gesichtspunkt der Risikobeherrschung“ darauf vertrauen, dass sein Auto entweder schadens- 
frei die Waschanlage verlassen würde, oder er zumindest einen Schadensersatzanspruch gel- 
tend machen könne, BGH, Urt. v. 30.11.2004 — X ZR 133/03, Rn. 28. 

866 S.o., S. 26. 

867 BGH, Urt. v. 5.12.2000 — XI ZR 340/99, Rn. 26. 

868 Ähnlich hat der BGH für die Beratungspflichten eines Versicherungsmaklers entschieden, 
BGH, Urt. v. 20.1.2005 — III ZR 251/04, Rn. 27 (Pflicht zur „umfassenden Betreuung aller 
Versicherungsinteressen seines Kunden“ — und damit inklusive aller Nebenpflichten zum 
Schutz vermögenswerter Interessen im Kontext des Versicherungsvertrags — ist nicht disponi- 
bel) (BGHZ 162, 67, 77f.). In der Literatur wird auf Basis dieser Entscheidungen jeder Haf- 
tungsausschluss für (leichte) Fahrlässigkeit für unwirksam gehalten, wenn er die Betreuung 
vermögenswerter Interessen des Gläubigers betrifft, vgl. Bunte, NJW 1981, 2657, 2659f.; Er- 
man/Roloff, 15. Aufl. 2017, $ 309 Rn. 72; MüKo-BGB/Wurmnest, 7. Aufl. 2016, $ 307 Rn. 74. 
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lassen, lassen sich Nebenpflichten mit der Möglichkeit zur Vereinbarung einer 
Haftungsbeschränkung also nicht überzeugend begründen. 


b) Eignung als Haftungsgrenze? 


Denkt man den derart begründeten Ansatz konsequent fort, so müssen sich aus 
ihm auch Grenzen für Nebenpflichten ableiten lassen. Die Grenze für die An- 
nahme einer Nebenpflicht müsste dann an derjenigen Stelle liegen, an welcher 
ein Ausschluss derselben nicht mehr möglich ist.” Zöge man die Grenze für 
Nebenpflichten aber an derjenigen Stelle, an welcher ein Ausschluss ausschiede, 
so blieben kaum Nebenpflichten übrig. Es wäre zudem ein logischer Zirkel- 
schluss, wegen der fehlenden Abdingbarkeit einer Nebenpflicht die Existenz 
selbiger Nebenpflicht abzulehnen. Die fehlende Abdingbarkeit beruht ja zu gro- 
Ben Teilen gerade darauf, dass die Nebenpflicht nicht zur Disposition stehen soll 
— und damit die Existenz einer solchen Nebenpflicht von der Rechtsordnung 
ausdrücklich erwünscht ist.” Sieht man den Haftungsgrund von $ 241 II BGB 
in der Möglichkeit zur Vereinbarung einer Haftungsbeschränkung, so vermag 
dieser Gedanke Nebenpflichten nicht tauglich zu begrenzen. 


c) Zwischenergebnis: Kein Einfluss der Möglichkeit des Schuldners zur 
Beschränkung seiner Haftung auf Nebenpflichten 


Die Möglichkeit des Schuldners zur Beschränkung seiner Haftung taugt bei Ne- 
benpflichten aufgrund ihrer nur sehr beschränkten Abdingbarkeit weder als Haf- 
tungsgrund noch als überzeugende Haftungsgrenze. 


869 Ob der Ausschluss dabei schon theoretisch ausgeschlossen ist oder „nur“ aus einer praktischen 
Perspektive ausscheidet, muss hierbei egal sein. Entscheidend ist, dass das Prinzip, welches 
Nebenpflichten begründen soll, ab diesem Moment nicht mehr trägt. 

870 Vgl. BGH, Urt. v. 9.11.1989 — IX ZR 269/87, Rn. 53 („sofern die Freizeichnung die angemes- 
sene Risikoverteilung empfindlich stören würde“). 
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II. Historische Funktion von Nebenpflichten 


1: 


Ursprung der Nebenpflichten 


Im Rahmen der historischen Auslegung?” sind aufgrund des Wortlauts des $ 241 
II BGB?” sowie mit Blick auf die Äußerungen des Gesetzgebers?” diejenigen 
Ansätze” zu thematisieren, welche die Entwicklung der positiven Forderungs- 
verletzung und der culpa in contrahendo begleitet haben und mit ihnen gewach- 


sen sind. 

871 Um das historische Verständnis des Gesetzgebers von einer Norm erahnen zu können, sind die 
Entstehungsgeschichte und die Gesetzesmaterialien ins Auge zu fassen, Larenz/Canaris, Me- 
thodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 149f. 

872 Bereits der offene Wortlaut des $ 241 II BGB macht den Rekurs auf frühere Begründungsan- 
sätze notwendig, so auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 98. 

873 In der Gesetzesbegründung gibt der Gesetzgeber zu verstehen, dass sich die „Lehre von den 
Schutzpflichten |...] allgemein durchgesetzt“ habe, BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzes- 
begründung, S. 125. An dieser Lehre solle durch die Kodifikation von $ 241 II BGB auch 
„nichts geändert werden“, BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125. 

874 Die Entwicklung der Nebenpflichten wurde aus historischer Perspektive maßgeblich durch von 


Jhering, JherJb 4 (1861), 1, 41ff. beeinflusst: Dieser entwickelte die culpa in contrahendo (vor 
allem in Form von verletzten Erklärungspflichten) im Rahmen nichtiger Verträge und legte 
damit den Grundstein für ein vertragsunabhängiges Verständnis von Nebenpflichten, zu ge- 
schichtlichen Vorläufern der von ihm entwickelten culpa in contrahendo in Literatur und 
Rechtsprechung sowie den „Anlaufschwierigkeiten“ seiner Lehre instruktiv Giaro, Richter, 
2000, S. 113, 114ff. Staub, Vertragsverletzungen, 1904, S. 5f. artikulierte als Grundgedanke 
der Nebenpflichten den später berühmt-berüchtigten „Mangelfolgeschaden“, welcher mit posi- 
tivem Handeln durch eine Schlechtleistung hervorgerufen wurde. Siber kritisierte daran, dass 
mit diesem engen Verständnis Nebenpflichten ausgelassen würden, deren Verletzung für das 
Schuldverhältnis zentrale Schäden herbeiführt: Er kreierte mit seinem breiten Ansatz als erster 
eine eigenständige, von Fallgruppen unabhängige Kategorie der Nebenpflichtverletzung, 
Planck/Siber, 4. Aufl. 1914, Vorbm. zu $$ 275-292 S. 185ff., vgl. dazu auch Berger, Grenzen, 
1935, S. 10f.; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 186 (Fn. 23). In der Folge waren insbe- 
sondere zwei Ströme zur Begründung von Nebenpflichten zu beobachten: Stellvertretend für 
das eine Lager leitete Dölle, ZgStW 103 (1943), 67, 72ff. Nebenpflichten aus den faktischen 
Umständen des Rechtsgüterkontakts zwischen Gläubiger und Schuldner her, während Bal- 
lerstedt, AcP 151 (1950/1951), 501, 507ff. als prominenter Vertreter des anderen — keineswegs 
zwingend widerstreitenden (vgl. Dölle, ZgStW 103 (1943), 67, 86f. [zusätzlich „Rechtsgrund 
des entgegengebrachten Vertrauens“)]) — Lagers Nebenpflichten auf den Gedanken des Ver- 
trauensschutzes stützte. Das Verständnis von Nebenpflichten, auf welches der Gesetzgeber im 
Jahr 2002 aufgebaut hat, wurde demnach entscheidend durch zwei Ansätze geprägt: Denjeni- 
gen der Faktizität und denjenigen des Schuldnervertrauens als pflichtbegründendem Umstand. 
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2. Kehrseite besonderer Einwirkungsmöglichkeiten 
a) Eignung als Haftungsgrung? 


Rückblickend wurden und werden in Literatur zu einem großen Teil Ansätze zu 
Nebenpflichten vertreten, welche die Begründung für die Annahme einer Neben- 
pflicht in den Besonderheiten der typisierten oder konkreten Verletzungssituati- 
on erblicken.””° Auch heutzutage ist nach wohl herrschender Meinung” das 
entscheidende haftungsbegründende Kriterium bei einer Nebenpflicht die ex ante 
erhöhte Einwirkungsmöglichkeit des Schuldners auf das betroffene Rechtsgut 
des Gläubigers.'”’ Bereits in der juristischen Sekunde vor der Verletzung stand 
dem Schuldner also eine gegenüber der Allgemeinheit verbesserte Möglichkeit 
offen, den Gläubiger zu schädigen. Aus dieser besonderen Gefährdungslage der 
Rechtsgüter des Gläubigers heraus erscheint es angemessen, den Schuldner mit 


875 Die faktischen Ansätze gehen dabei vor allem auf Dölle, ZgStW 103 (1943), 67, 72ff. zurück, 
der Nebenpflichten auf den „sozialen Kontakt“ zwischen Schuldner und Gläubiger stützen 
wollte. Der grundlegende Ansatz von Dölle, ZgStW 103 (1943), 67, 74f., 84 sieht innerhalb 
der „Lehre vom sozialen Kontakt“ das besondere Vertrauen des Geschädigten und das darauf 
beruhende Anvertrauen von Rechtsgütern als maßgeblich für die Reichweite von Nebenpflich- 
ten an. Zusammenfassen lassen sich all diese Ansätze mit dem Begriff der Faktizität als 
pflichtbegründendem Umstand, ähnlich Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 95f. Die verschie- 
denen Begründungsansätze lassen sich dabei einer von zwei Gruppen zuordnen: Die nach der 
jeweiligen Ansicht pflichtbegründenden Umstände betreffen grundsätzlich entweder die kon- 
krete Verletzungssituation oder sie betreffen isoliert den Schuldner der Nebenpflicht. 

876 Der Begriff der „herrschenden Meinung“ passt hier nur bedingt, treffend HKK/Schermaier, 
2007, §§ 280-285 Rn. 34 („wie es überhaupt schwer fällt, einzelne Vertreter ohne weiteres ei- 
nem der |...] Modelle zuzuordnen‘). Schließlich wird — zumindest in der Rechtspraxis — nie- 
mals explizit über die dogmatische Funktion einer Nebenpflicht gestritten. Der Begriff soll 
aber klarstellen, dass durchaus keine Einigkeit über die Herleitung von Nebenpflichten besteht 
und somit zumindest das Streitpotential unterschwellig vorhanden ist. 

877 BGH, Urt. v. 14.3.2013 — II ZR 296/11, Rn. 30f. (BGHZ 196, 340, 350£.); OLG Saarbrücken, 
Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 66; Canaris, JZ 1965, 475, 476; Canaris, FS Larenz, 1983, 
S. 27, 38; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 280 Rn. 28; Kropf, WM 2014, 640, 644; Das 
neue Schuldrecht/Medicus, 2002, Kap. 3 Rn. 130; M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 
249; Rieble, Schuldrecht, 2003, S. 137, 143; Teichmann, JA 1984, 709, 713; Soer- 
gel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, $ 242 Rn. 178; R. Weber, FS Giger, 1989, S. 735, 753f.; Wen- 
delstein, AcP 215 (2015), 70, 95 (Fn. 90) m.w.N.; Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, § 241 
Rn. 11; Zenz, Vertragspflichten, 1975, S. 106f., vgl. auch BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIN ZR 
246/74, Rn. 11 a.E. („Einflußbereich“) (BGHZ 66, 51, 54). Grundlegend hierzu Heinrich Stoll, 
AcP 136 (1932), 257, 288, 298; zumindest für den Schutz körperlicher und sachlicher Integri- 
tät des Gläubiger durch die „Anvertrauenshaftung“ teilweise auch Canaris, Vertrauenshaftung, 
1971, S. 540. 


C Bestimmung der Funktion von Nebenpflichten 213 


einer Nebenpflicht zu belasten. 5” Nebenpflichten lassen sich so als situatives 
oder schuldverhältnisbedingtes Deliktsrecht verstehen.°” Anders als im norma- 
len Deliktsrecht besteht hier gerade keine Gefahr eines Haftungsexzesses, weil 
die Umstände bei der Verletzung sowohl den Schuldner als auch den Gläubiger 
und sein gefährdetes Rechtsgut ex ante erkennbar machen. Nebenpflichten lassen 
sich daher durchaus als Kehrseite besonderer Einwirkungsmöglichkeiten verste- 
hen. Weil sich aber letztlich jede Haftung auf die faktischen Gegebenheiten im 
Kontext der Schädigung stützt, ist der Ansatz für eine praktisch überzeugende 
Anwendung sehr vage. 


b) Eignung als Haftungsgrenze? 


Vielen Ansätzen, welche Nebenpflichten aus der faktischen Beziehung zwischen 
Gläubiger und Schuldner herleiten wollen, ist gemein, dass sie die Grenze bei 


878 Teichmann, JA 1984, 709, 713 spricht von einer „sozialen Nähe“ als Haftungsgrund. Damit 
legt dieser Ansatz sein Augenmerk auf die faktischen Umstände bei der Verletzung. Ähnlich 
präsentiert sich der Ansatz von Frost, Schutzpflichten, 1981, S. 64f., die mit den Begriffen der 
„Rechtskreiseröffnung‘“ durch den Gläubiger und sowie der „Aufgabe der abwehrbereiten Iso- 
lation“ ebenfalls die Faktizität als pflichtbegründendes Element in den Mittelpunkt rückt. In 
der Literatur wird zudem die „Korrelation von Macht und Verantwortung“ in der Person des 
Schuldners als Haftungsgrund erwogen, grundlegend Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 
172ff. Das umschreibt letztlich faktische Umstände den Schuldner betreffend. Die Neben- 
pflichten sollen nach diesem Verständnis ein „Gegengewicht“ zu den faktischen Einflussmög- 
lichkeiten des Schuldners darstellen, am Beispiel der gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht den 
Begriff des „Gegengewichts“ prägend BGH, Urt. v. 1.2.1988 — I ZR 75/87, Rn. 18 (BGHZ 
103, 184, 195). Damit können zwar auch die rechtlichen Möglichkeiten, auf den Inhalt des 
Schuldverhältnisses Einfluss zu nehmen, gemeint sein, s.o., S. 204ff. Ebenso gut lässt sich die- 
ser Ansatz aber auf die faktischen Handlungsmöglichkeiten des Schuldners im Schuldverhält- 
nis münzen. Das ähnelt dann im gewissen Maße dem Haftungsgrund der erhöhten Einwir- 
kungsmöglichkeit des Schuldners. Ebenfalls in diese Richtung geht der Ansatz der Berufshaf- 
tung von Hopt, der Nebenpflichten letztlich auf den beruflich bedingten Informationsvor- 
sprung des Schuldners gegenüber dem Gläubiger stützen will, detailliert Hopt, AcP 183 
(1983), 608, 645ff. („In der besonderen rechtlichen Inpflichtnahme des Fachmanns am Markt 
gegenüber dem Nichtfachmann ist der Gedanke des Schutzes der abhängigen, schwächeren 
Partei |...] bereits angelegt.‘‘), ihm dogmatisch zustimmend Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 
827£., in eine ähnliche Richtung Teichmann, JA 1984, 709, 714; Soergel/Teichmann, 
12. Aufl. 1990, $ 242 Rn. 187 („Grad der Fremdennützigkeit“ des Vertragstyps als Indikator 
für Nebenpflichten); zum Gedanken der Berufshaftung bereits Michaelis, FS Siber, Bd. I, 
1945, S. 185, 325f. 

879 Vgl. Hopt, AcP 183 (1983), 608, 632ff. (Möglichkeit deliktischer Berufspflichten als dogma- 
tisch gleichwertige Reaktion auf allgemeine „Gruppen- und Verkehrsschutzbedürfnisse“‘). 
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einer fehlenden Geschäftlichkeit des Kontakts ziehen. ®® Deskriptiv-faktische 
Ansätze werden aber häufig gerade deshalb kritisiert, weil sie nicht in der Lage 
seien, zwischen geschäftlichen und rein sozialen Kontakten zu unterscheiden. ®®! 
Die Begrenzungstauglichkeit solcher Ansätze ist deshalb fraglich: Zum einen ist 
die Geschäftlichkeit mittlerweile explizit in $ 311 II Nr. 3 BGB angesprochen — 
und damit im Kontext der Begründung eines Schuldverhältnisses ein relevantes 
Kriterium, nicht bei der näheren Ausgestaltung. Auch ein Schuldverhältnis, wel- 
ches im sozialen Kontext entstanden ist, kann Nebenpflichten begründen. 


Beispiel6 Im Haltefristfall”” war das Schuldverhälmis ein Auskunftsvertrag, 
der trotz des eher sozialen Kontexts der Kontaktaufnahme nach 
Ansicht des BGH nicht nur eine Leistungspflicht, sondern sogar 
eine Nebenpflicht enthielt. Die Geschäftlichkeit des Kontaktes hat 
der BGH hier offenbar mit dem Vorhandensein eines Rechtsbin- 
dungswillen gleichgesetzt. 


Zum anderen passt der Begriff des geschäftlichen Kontakts nicht auf gesetzliche 
Schuldverhältnisse.°*° Ein einheitliches Verständnis der Nebenpflichten ist mit 
dem Begriff also gar nicht möglich. Schließlich liegt dem Begriff der Geschäft- 
lichkeit eine Wertung zugrunde, deren Maßstäbe häufig gar nicht offengelegt 
werden oder zumindest nicht übereinstimmen. Ob das Verhältnis zwischen 
Gläubiger und Schuldner bei der Schädigung als geschäftlich zu klassifizieren ist 
oder nicht, kann damit keine überzeugende Grenze für die Reichweite von Ne- 
benpflichten liefern." 


Besondere Einwirkungsmöglichkeiten auf die Rechtsgüter des Geschädigten 
werden sich dem Schädiger schließlich häufig auch bei einer rein deliktischen 


880 Vgl. OLG Saarbrücken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 67 (keine Nebenpflichtverletzung, 
„wenn sich nicht die mit der erhöhten Einwirkungsmöglichkeit typischerweise verbundene Ge- 
Jahrerhöhung verwirklicht“), Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 538; Larenz, MDR 1954, 
515, 518; Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 313f.; Thiele, JZ 1967, 649, 653. 

881 So deutlich Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 123f., 128, 142f.; Picker, AcP 183 
(1983), 369, 412ff.; AK-BGB/Teubner, 1980, $ 242 Rn. 57; R. Weber, FS Giger, 1989, S. 735, 
747 („teilweise sogar willkürlich“). 

882 S.o., S. 26. 

883 So auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 106. 

884 Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 778; Medicus, 
Schuldverhältnis, 1987, S. 22f.; Picker, AcP 183 (1983), 369, 412ff. 
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Integritätsbeeinträchtigung präsentiert haben.” So werden viele der faktischen 
Kriterien auch außerhalb eines Schuldverhältnisses einmal erfüllt sein, ohne dass 
dort ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB in Betracht käme.” Das liegt zwar 
daran, dass in jenen Fällen gar kein Schuldverhältnis vorliegt. Setzt man — wie 
hier — erst bei der Pflichtenreichweite nach $ 241 II BGB an, so ist die Hürde 
eines Schuldverhältnisses bereits überwunden. Nebenpflichten allein unter dem 
Aspekt zu betrachten, rein soziale Kontakte von einer Haftung freizuhalten, ist 
dann kein überzeugender Ansatzpunkt mehr. Schließlich ist dies primär die Auf- 
gabe des Schuldverhältnisses per se. Dennoch fällt es schwer, ein Abgrenzungs- 
kriterium innerhalb eines Schuldverhältnisses zugrundezulegen, wenn damit in 
gleicher Weise Fälle außerhalb eines Schuldverhältnisses einbezogen würden. ®® 


c) Zwischenergebnis: Aussageschwäche faktischer Ansätze 


Insgesamt lässt sich feststellen, dass Ansätze mit primär faktischen Anknüp- 
fungspunkten entweder besonders deskriptiv oder hochnormativ geprägt sind. Im 
ersten Fall droht stets eine gewisse Beliebigkeit, weil sich rein deskriptive Ele- 
mente häufig nicht trennscharf unterscheiden lassen. Im zweiten Fall ist eine 
Reihe von Wertungen erforderlich, um aus dem Kriterium überhaupt etwas ablei- 
ten zu können. Damit verliert das Kriterium für sich genommen an Bedeu- 


885  Larenz, MDR 1954, 515, 517; Picker, JZ 1987, 1041, 1045f. 

886 AK-BGB/Teubner, 1980, $ 242 Rn. 57; s. Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 191 (Fn. 46) 
mit dem anschaulichen Beispiel, dass auch beim durchaus einwirkungsintensiven „Zusammen- 
leben in einer Familie“ der jedermannsrechtlichen Haftung „keine besondere zusätzliche 
Schutzpflicht [...] zur Seite gestellt wird“. 

887 Diesen Widerspruch sieht auch Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 313f. Der 
grundsätzlich überzeugend begründete Ansatz von Frost, Schutzpflichten, 1981, S. 64f. zeigt 
hierbei beispielhaft die Konturenlosigkeit einer deskriptiven Herleitung von Nebenpflichten: 
Sieht man Nebenpflichten mit ihr in einer „Rechtskreiseröffnung“ und „Rechtskreisüber- 
schneidung“ sowie einer damit korrespondierenden „Aufgabe abwehrbereiter Isolation“, so 
wird die Beliebigkeit der einzelnen Begriffsprägungen in der dogmatischen Ursprungsfor- 
schung von Nebenpflichten bei einem Ergebnisvergleich mit anderen Ansichten evident, so 
überzeugend Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 203; skeptisch bereits Medicus, JuS 1986, 
665, 668. Diese Kriterien ließen sich schließlich ohne Probleme gegen alternativ vertretene 
Ansätze wie finaler Rechtsgüterkontakt, besonderer Zweck der Interaktion oder sogar Vertrau- 
en (als der Leitstern am Himmel der Nebenpflichten) austauschen, ohne dass die hiermit er- 
zielten Ergebnisse zwingend divergieren müssten. Dies ist mehr als bedenklich wenn man be- 
denkt, dass diese eigentlich gegensätzlich oder zumindest abweichend formulierte Theorien 
darstellen sollten. 
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tung. Die Wertung durch den einzelnen Rechtsanwender rückt dann in den Vor- 
dergrund. Damit wird das Ergebnis unvorhersehbar. Mit dem häufig bemühten 
Gedanken der Faktizität lassen sich Nebenpflichten damit zwar — wie praktisch 
jede Haftung — rechtstatsächlich stützen, aber dogmatisch nur unvollständig 
erfassen und nicht überzeugend begrenzen.” 


3.  Vertrauensschutz 
a) Eignung als Haftungsgrund? 


Nach wohl noch herrschender Ansicht in der Literatur wird die culpa in contra- 
hendo als vorvertraglicher Teil der Nebenpflichthaftung aus dem Gedanken des 
Vertrauensschutzes hergeleitet.“ Historisch betrachtet gibt es zudem eine Reihe 
von Autoren”, die Nebenpflichten insgesamt auf den Gedanken der Vertrauens- 
haftung als Haftungsgrund stützen.” Gegen den Versuch, Nebenpflichten auf 


888 So auch Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 191f. 

889 Fleischer, Informationsasymmetrie, 2001, S. 417£. m.w.N. Grundlegend hat Ballerstedt, AcP 
151 (1950/1951), 501, 507ff. das Vertrauen als entscheidendes, pflichtinhaltsbestimmendes 
Kriterium im Rahmen der vorvertraglichen Haftung aus Nebenpflichtverletzung herausgear- 
beitet. Ihm folgend hat Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 442ff., 539f. eine umfassend be- 
gründete Lehre von der (An-)Vertrauenshaftung im BGB entwickelt, die auch zur Legitimati- 
on von Nebenpflichten taugen kann (vgl. Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 
2017, Rn. 74) und die von einigen deshalb spezifisch auf die Nebenpflichten bezogen konkre- 
tisiert wurde, Überblick bei Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 38ff. Canaris hat den von 
ihm allgemein begründeten Ansatz der Vertrauenshaftung für Nebenpflichten aufgeteilt: Die 
„erklärungshaftung“ stützt Informationspflichten auf Vertrauen als Haftungsgrund, während 
die „Anvertrauenshaftung“ sonstigen Rechtsgüterschutz durch Nebenpflichten auf Vertrauens- 
basis als Haftungsgrund erfasst, vgl. Canaris, Vertrauenshaftung, 1971, S. 442ff., 539f., 542. 

890 S.o., S. 129 (Fn. 521); vgl. bereits die Einschätzung von Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 324. 

891 Mit einigen Modifikationen schlägt Oechsler vor, Nebenpflichten zumindest innerhalb rechts- 
geschäftlicher Schuldverhältnisse aus „vertragsrechtlichem Vertrauensschutz‘“ abzuleiten, 
Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 245ff., vgl. bereits Zenz, Vertragspflichten, 1975, 
S. 112 („Vertrauensbasis [...] nicht bloß der faktische Kontakt, sondern das vertragliche Zu- 
sammenwirken“). Gegenüber dem herkömmlichen Vertrauensschutz habe dieser Ansatz den 
Vorteil, die Probleme aus einer „vertragsspezifische[n] Perspektive“ zu betrachten, Oechsler, 
Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 248. Der Begriff des Vertrauens wird hierbei zwar auch mit 
„vertragsferne[n] Elemente[n]“ objektiviert. Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 248 gibt 
deshalb auch eine gewisse Problemverlagerung weg vom Vertrauen zu. Im Gegensatz zu ei- 
nem rein vertrauensbasierten oder auch einem rein objektiven Ansatz ermögliche der Ansatz 
aber eine bessere Berücksichtigung der Einzelheiten des Schuldverhältnisses und der jeweili- 
gen Vereinbarung. Maßstab für die Reichweite der Nebenpflichten sei hiernach die redlicher- 
weise zu erwartende „Risikoübernahme“ durch den Schuldner. Ein ähnlicher Ansatz findet 
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dem Fundament des Vertrauensschutzes zu erbauen, wird indes auch heftige 
Kritik vorgebracht.‘”” In der wertenden Auseinandersetzung mit dem Vertrau- 
ensbegriff gilt es auszumachen, welche Art von Vertrauen eigentlich gemeint ist, 
wenn Nebenpflichten als Ausdruck des Prinzips von Vertrauensschutz verstan- 
den werden. 


Entscheidend ist dabei, ob Vertrauen eher subjektiv verstanden wird oder eine 
objektivierte Färbung erhalten soll. Ein subjektives Vertrauensverständnis ent- 
spricht zwar unmittelbar dem Wortsinn, verursacht aber in der Praxis massive 
Beweisprobleme und vermag nicht vom Jedermannsrecht abzugrenzen.*” Die 
Rechtsprechung praktiziert in der Folge eher einen „typiserte[n] Vertrauensbe- 


sich bisweilen in der Rechtsprechung, vgl. LG Bonn, Urt. v. 25.6.2011 - 2 O 17/11, Rn. 29 
(„Die Klägerin hat bei Übernahme des Auftrages nicht die Gefahr übernommen, dass der ein- 
gesetzte Mähdrescher durch eine liegen gebliebene Kreuzhacke beschädigt wird.“). Die Be- 
rücksichtigung der „makroökonomischen Allokationsprobleme“, die Nebenpflichten nach An- 
sicht vieler mit sich bringen, lehnt Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 250 als maßgebli- 
ches Kriterium ab. Diese vertragsspezifische Perspektive bringt Oechsler beispielsweise dazu, 
die Zurechnung einer Straftat des Gehilfen über $ 278 BGB abzulehnen. Ansonsten drohe der 
Anwendungsbereich des $278 BGB zu weit zu werden, Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 
1997, S. 249f. Der Ansatz „vertraglichen“ Vertrauensschutz trägt eine mögliche Kritik bereits 
im Namen: Weil er sich auf rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse beschränkt, kann er kein 
schuldverhältnisübergreifendes Verständnis von Nebenpflichten befördern. 

892 Vgl. von Bar, ZGR 1983, 476, 490ff.; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 640ff.; Lobinger, Verpflich- 
tung, 1999, S. 53 („Weil [...] einschlägiges Vertrauen angesichts der erforderlichen Eingren- 
zung relevanter Vertrauenstatbestände von Rechts wegen immer auch enttäuscht werden muß, 
kann der eigentliche Haftungsgrund im Vertrauensmoment nicht liegen.‘“); Lüsing, Schutz- 
pflichten, 2010, S. 103ff.; Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 325 (Fn. 46); Picker, AcP 183 
(1983), 369, 418ff., Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 419ff. So erfolge Vertrauen empirisch 
belegbar eher auf die Rechtsordnung als auf das Gebaren des Schuldverhältnis-Partners, Flei- 
scher, Informationsasymmetrie, 2001, S. 421. Die Rechtsordnung habe schließlich „auch ohne 
Vertrauen zu funktionieren“, Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 104. Auf anonymen Märkten — 
zu denen insbesondere der Kapitalmarkt mit seinen zahlreichen Informationspflichten zählt, 
vgl. Assmann/Schütze/Assmann, Kapitalanlagerecht, 4. Aufl. 2015, $ 1 Rn. 112, 114; MüKo- 
BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $ 311 Rn. 94ff.; Bamberger-Roth/Gehrlein/Sutschet, 3. Aufl. 
2012, $ 311 Rn. 97ff. — stelle Vertrauensschutz zudem stets nur eine Fiktion dar, Fleischer, 
Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 255. 

893 Vgl. Kersting, JR 2009, 221, 223; Medicus, Schuldverhältnis, 1987, S. 21; Lobinger, Ver- 
pflichtung, 1999, S.53f. („soziale Ubiquität des Vertrauens“). Beispielhaft widerspräche es so- 
gar dem Verständnis von konkretem Vertrauen, wenn man informationsbezogene Neben- 
pflichten von Gebrauchtwagenhändlern darauf zurückführen wollen würde, wenn man be- 
denkt, dass diese im Verkehr „als besonders wenig vertrauenswürdig gelten“, treffend Kötz, 
FS Drobnig, 1998, S. 563, 574 (Fn. 21). 
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griff‘. Dies kommt einem objektiven Verständnis von Vertrauen gleich.” Es 
entfernt sich dabei aber auch ein gutes Stück vom natürlichen Wortsinn. Zudem 
ist typisiertes Vertrauen weder eine feste noch eine bekannte Größe und muss 
sich daher den Vorwurf der Vagheit gefallen lassen. Dieser wiederum lässt das 
Kriterium sinnentleert werden.°” Die dritte Möglichkeit ist eine Deutung von 
Vertrauen als Systemvertrauen ®” .®°S Versucht man Nebenpflichten aber auf 
Systemvertrauen zu stützen, so wird die Qualität von Vertrauen als Blankettprin- 
zip besonders deutlich. Ob und inwieweit auf ein System vertraut wird, hängt 
schließlich entscheidend davon ab, zu welchen Ergebnissen dieses System führt. 


Zudem fällt auf, dass Vertrauen bisweilen zwar den begrifflichen Anknüpfungs- 
punkt für die Begründung von Nebenpflichten in abstrakter Hinsicht darstellt, 
dann aber in concreto bei der Subsumtion gar nicht mehr die entscheidende Rol- 
le spielt. So lässt sich dies insbesondere bei den Nebenpflichten zum Schutz von 
körperlicher Integrität und Eigentum beobachten: Diese überschneiden sich 
schließlich tatbestandlich regelmäßig mit Ansprüchen aus den §§ 823ff. BGB.*” 


894 Fleischer, Informationsasymmetrie, 2001, S. 420f. Dass die Rechtsprechung bereit ist, die 
Typisierung „zur Not“ auch offen zuzugeben, hat die Entwicklung der Prospekthaftung ge- 
zeigt, vgl. Kersting, JR 2009, 221, 221, 223. Dieses ursprünglich unmittelbar auf die culpa in 
contrahendo (heute $$ 280 I, 241 II, 311 IL, II BGB) gestützte Haftungsinstrument sollte den 
Anlegern die Möglichkeit geben, gegen jeden, der faktisch auf die Prospektgestaltung Einfluss 
hat, vorzugehen. Aus wirtschaftlichen Gründen sollte der Anspruch also auch gegenüber Per- 
sonen bestehen, die dem Anleger gar nicht bekannt waren. Ein konkretes Vertrauen auf die 
ordnungsgemäße Prospekterstellung durch diese Personen konnte also gar nicht vorliegen. Die 
Rechtsprechung modifizierte den Vertrauensbegriff als Haftungsgrund dann dahingehend, dass 
auch das typischerweise in Anspruch genommene Vertrauen der Prospektverantwortlichen für 
eine Haftung genügte, näher MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $311 Rn. 141 (Fn. 469) 
m.w.N.; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 644 („Vertrauen |[...] in dieser Rechtsprechung vollends 
zur Leerformel geworden‘); Kersting, JR 2009, 221, 221 („Statushaftung‘“). 

895 Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 120; Soergel/ Teichmann, 12. Aufl. 1990, $ 242 
Rn. 179 („Vertrauenwürdigkeit“). 

896 von Bar, ZGR 1983, 476, 488 („Vertrauenshaftung ohne Vertrauen‘), Fleischer, Schuldrechts- 
reform, 2001, S. 243, 255 („degenerative Problemverschiebung“), Lobinger, Verpflichtung, 
1999, S.53f. Auch fällt bei einer rechtsvergleichenden Umschau auf, dass Vertrauen für ver- 
gleichbare Haftungsinstitute vollkommen irrelevant ist, näher Fleischer, Informationsasym- 
metrie, 2001, S. 422. Dieser Befund sollte zumindest misstrauisch gegenüber der Tauglichkeit 
des Kriteriums machen. 

897 Begriff von Luhmann, Vertrauen, 2. Aufl. 1973, S. 50ff. 

898 Hierfür Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 255f. 

899 Sogar Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 107 muss zugeben, „daß die Überzeugungskraft einer 
Einordnung in die Vertrauenshaftung dort abnimmt, wo es [...] um [...] [die] Erhaltungs- 
pflichten zum Schutze von Leben, Gesundheit und Eigentum“ geht. 
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Auch die zahlreichen Vertreter, welche in Nebenpflichten einen Vertrauens- 
schutz verwirklicht sehen, schauen auf der Ebene des Einzelfalls allein auf die 
Subsumtionskriterien für jedermannsrechtliche Verkehrssicherungspflichten. ”” 
Diese wurden indes aus $ 823 I BGB heraus entwickelt und stellen keinesfalls 
ein Produkt des Schuldverhältnisrechts dar”. Schließlich kann man anzweifeln, 
ob dem Vertrauensschutz als nicht spezifisch dem allgemeinen Schuldrecht zu- 


geordneten Prinzip überhaupt Bedeutung zukommen soll.”” Vertrauen zieht sich 


schließlich durch alle Lebens- und Rechtsbereiche.”” Warum es also ausgerech- 
net im Schuldverhältnisrecht das haftungsbegründende Kriterium darstellen soll, 
bleibt unklar.” 


Letztlich weist der Haftungsgrund des Vertrauensschutzes daher zu viele Kritik- 
punkte auf, als dass sich Nebenpflichten mit ihm überzeugend begründen ließen. 


900 Vgl. Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 254f.; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, 
S. 247. 

901 Wohl stellen sie aber ein Produkt des Schuldrechts dar, vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 
2015, Ein] zum SchuldR Rn. 3f., 78. 

902 Vgl. noch Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 20. Aufl. 2012, Rn. 103 (keine vergleichbare 
Äußerung in der allein von Lorenz überarbeiteten Nachauflage) 

903 Auch außerhalb von Schuldverhältnissen basiert ein Schaden regelmäßig sowohl im vermö- 
gensrechtlichen Kontext als auch bei der Beeinträchtigung absolut geschützter Rechtsgüter da- 
rauf, dass der Geschädigte auf ein pflichtgemäßes Handeln des Schädigers vertraut hat, zutref- 
fend Larenz, MDR 1954, 515, 517; Picker, AcP 183 (1983), 369, 421f., Picker, FS Medicus, 
1999, S. 397, 423. 

904 So hat der BGH in einem vergaberechtlichen Urteil aus dem Jahr 2011 entschieden, dass ein 
„Vertrauen“ des Gläubigers eines Anspruch aus $$ 280 I, 311 I Nr. 1, 241 II BGB entbehrlich 
sei, weil das gewohnheitsrechtlich gewachsene Vertrauenserfordernis bei der culpa in contra- 
hendo im Wortlaut des $241 II BGB keinen Niederschlag gefunden habe, BGH, 
Urt. v. 9.6.2011 — X ZR 143/10, Rn. 14f. (BGHZ 190, 89, 94f.); bestätigend BGH, 
Urt. v. 11.11.2014 — X ZR 32/14, Rn. 8; vgl. hingegen noch BGH, Urt. v. 22.2.1973 — VII ZR 
119/71, Rn. 12 („Anspruch [aus vorvertraglicher Nebenpflichtverletzung] beruht also auf dem 
Erfordernis des Vertrauensschutzes“) (BGHZ 60, 221, 226). Zwar hat der BGH sich bemüht, 
seine Aussage auf den vergaberechtlichen Kontext zu beschränken, vgl. BGH, Urt. v. 9.6.2011 
— X ZR 143/10, Rn. 15 a.E. (BGHZ 190, 89, 94f.). Es ist dennoch insofern als Wink mit dem 
Zaunpfahl zu werten, als dass Ansprüche aus schuldverhältnisbedingter Nebenpflichtverlet- 
zung nicht von einem — ohnehin nur schwer nachweisbaren — Vertrauen des Gläubigers abhän- 
gig gemacht werden sollten. 
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b) Eignung als Haftungsgrenze? 


Unabhängig von der Überzeugungskraft des Begründungsansatzes ist die Be- 
grenzungstauglichkeit des Kriteriums Vertrauen sehr fraglich. Weil aus einer 
beweistechnischen Perspektive konkretes Vertrauen schon keine taugliche Be- 
gründung für Nebenpflichten darstellt, lassen sich aus dem Kriterium auch keine 
sinnvollen Grenzen für ebendiese ableiten. Abstraktes Vertrauen lässt sich weder 
quantifizieren noch überhaupt begrifflich feststellen. In einem konkreten Sach- 
verhalt lässt sich lediglich beurteilen, ob das abstrakte Vertrauen in die Vornah- 
me der durch die jeweilige Nebenpflicht verlangten Handlung im Rechtssinne 
schutzwürdig ist oder nicht.” Die Schutzwürdigkeit von abstraktem Vertrauen 
speist sich notwendigerweise immer aus anderen, normativen Kriterien. Vertrau- 
en verliert somit in abstrakter Form seine begrifflichen Konturen und wird zum 
weiterleitenden, verweisenden Kriterium.” Über die das abstrakte Vertrauen 
ausgestaltenden Kriterien besteht aber keine Einigkeit.” So gibt es zwar eine 
Vielzahl von Fallgruppen, in denen mittels einer Nebenpflicht Vertrauensschutz 
gewährt wird.” Zwischen den Fallgruppen und den theoretischen Grundlagen 
von abstraktem Vertrauensschutz klafft indes eine große Lücke.” Je nach vom 
Rechtsanwender herangezogenem, ausfüllendem Kriterium lassen sich schuld- 
verhältnisbedingte Nebenpflichten beliebig weit fassen. Aufgrund dieser Kon- 
turenunschärfe lassen sich mit dem abstrakten Vertrauensbegriff keine ex ante 


905 Picker, AcP 183 (1983), 369, 419f. 

906 Gleiche Einschätzung bei Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S.243, 255; Frotz, GS 
Gschnitzer, 1969, S. 163, 169f.; Medicus, Schuldverhältnis, 1987, S. 21f.; Picker, FS Medicus, 
1999, S. 397, 423f.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 569; Schwenzer, 
Obligationenrecht, 1999, S. 59, 68f. („Haftungsvoraussetzungen |...] nebulös“); AK-BGB/ 
Teubner, 1980, $ 242 Rn. 56. 

907 Medicus, Schuldverhältnis, 1987, S. 22f. (Fn. 48); Paschke, AcP 187 (1987), 60, 69f.; AK- 
BGB/Teubner, 1980, § 242 Rn. 56 (,„„Vertrauen“ als empirisches Phänomen so vielgestaltig, 
daß es nicht ernsthaft als rechtlicher Anknüpfungspunkt für die Definition von Schutzpflichten 
in Frage kommt“); plakativ Picker, JZ 1987, 1041, 1045f. („schlechthin ubiquitäres Moment“); 
Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 422 (Anwendung des Vertrauensbegriffs in der Praxis Mi- 
schung „aus rechtlicher Assoziation und psychologischer Spekulation“). 

908 MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn. 39f.; Rehm, Aufklärungspflichten, 2003, 
S. 187£. Häufig wird der Aspekt des Vertrauensschutzes bereits in den Tatbestand der Neben- 
pflicht integriert, wie z.B. in der Fallgruppe des „Abbruchs von Vertragsverhandlungen“, 
vgl. BGH, Urt. v. 10.7.1970 — V ZR 159/67, Rn. 13; Bamberger-Roth/Gehrlein/Sutschet, 
3. Aufl. 2012, $ 311 Rn. 58. 

909 Selbst die grundlegende Notwendigkeit von Vertrauensschutz wird in der Diskussion ange- 
zweifelt, näher Schäfer/Ort, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 569f. 
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vorhersehbaren Grenzen der Nebenpflichten aufzeigen. Der Begriff des System- 
vertrauens ist gänzlich konturenlos. Zwar ist er von den Spielarten des Vertrau- 
ensschutzes derjenige Ansatz, der noch am besten auf Nebenpflichten passt.’ 
Aus ihm lassen sich aber keine Grenzen für Nebenpflichten ableiten. Ab welcher 
Stelle ohne die Annahme einer Nebenpflicht eine abstrakte Entität wie das Sys- 
temvertrauen gefährdet ist, lässt sich nicht vorhersehbar begründen. ”'' 


c) Zwischenergebnis: Unschärfe des Vertrauensbegriffs 


Insgesamt taugt der Vertrauensbegriff daher weder als Umschreibung der zentra- 
len Funktion von Nebenpflichten noch dazu, Nebenpflichten auf ex ante vorher- 
sehbare Weise zu begrenzen.” 


III. Systematische Funktion von Nebenpflichten 
1. Systematischer Standort des $ 241 II BGB 


Nebenpflichten sind am Anfang des zweiten Buches im BGB geregelt und stehen 
an der Spitze des Rechts der Schuldverhältnisse. Innerhalb des zweiten Buches 
sind sie im ersten Abschnitt geregelt, welcher den Inhalt der Schuldverhältnisse 
festlegt. Innerhalb dessen steht $ 241 II BGB im ersten Titel, der die Verpflich- 
tung zur Leistung festlegt. Im Kontext dieses Standorts sind Nebenpflichten im 
Hinblick auf die Funktion der Schuldverhältnisse, etwaige gesetzliche Haftungs- 
gründe sowie das Äquivalenzprinzip zu untersuchen.” 


910 Der Ansatz betrachtet Nebenpflichten schließlich aus einer systemtheoretischen Perspekti- 
ve. Das ähnelt strukturell dem später untersuchten Ansatz der ökonomischen Analyse, 
s.u. S. 331ff. 

911 Vgl. Schwarze, Verständigungspflichten, 2001, S. 90 („vertrauenstheoretische Fassung einer 
allgemeinen Redlichkeits- oder Treuepflicht, mit der für die dogmatische Bestimmung [...] 
nichts gewonnen ist“). 

912 Ähnlich Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 569£.; AK-BGB/Teubner, 1980, 
$ 242 Rn. 56. 

913 Um die „sachliche Übereinstimmung“ aller ineinandergreifenden Regelungen innerhalb eines 
kontextualen Zusammenhangs zu gewährleisten, ist eine Norm auch im Hinblick auf den „Be- 
deutungszusammenhang des Gesetzes“ auszulegen, Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 
1995, S. 145f. Dieses Vorgehen wird landläufig als systematische Auslegung bezeichnet. Bei 
der systematischen Auslegung einer Norm ist auch das dem näheren Umfeld zugrundeliegende 
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2. Funktionen des Schuldrechts 
a) Eignung als Haftungsgrund? 


Im Rahmen der systematischen Auslegung erscheint es sinnvoll, bei der Suche 
nach Funktion und Grenzen der Nebenpflichten auch die abstrakten Ziele des 
Schuldrechts mit in den Blick zu nehmen.”'* Die gängige Definition von Schuld- 
recht ist, dass es in seiner Gänze die Existenz von Güterzuordnung und den rei- 
bungslosen Ablauf von Gütertransfers gewährleistet.”'° Das ist als abstrakte 
Funktion des Schuldrechts zu bezeichnen. Das Schuldrecht umfasst aber in sei- 
ner Zielsetzung sehr unterschiedliche Schuldverhältnisse, die wiederum ver- 
schiedenen Funktionen dienen: Während rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse 
die Funktion erfüllen, Güteraustausch zu ermöglichen”'°, werden vorvertragliche 
Schuldverhältnisse als rechtsgeschäftsähnlich und damit sachlich in der Nähe 
eines Güteraustausches eingeordnet.” Exemplarisch für gesetzliche Schuldver- 
hältnisse soll das Bereicherungsrecht hingegen Vorteile abschöpfen, die ohne 


System mitsamt dessen Rechtsprinzipien zu berücksichtigen. vgl. auch HKK/Michaels, 2007, 
vor $ 241 (Systemfragen) Rn. 1 („gesetzessystematische Argumente [im Schuldrecht] zuläs- 
sig“). An dieser Stelle eröffnet sich eine methodische Schnittmenge zwischen der systemati- 
schen und der teleologischen Auslegung, die deutlich macht, dass die Auslegungsmethoden 
nicht völlig isoliert voneinander zu betrachten sind, sondern durchaus ineinander greifen, nä- 
her Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 148f. 

914  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 434 (Entwicklung der Nebenpflichten „aus 
den Grundgedanken des allgemeinen Schuldrechts‘), ähnlich Lüsing, Schutzpflichten, 2010, 
S. 116f. 

915 Biyalinski, Prinzipien, 1996, S. 172f.; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 1, 8. Aufl. 1995, 
S. 2, 14; Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S.4; J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 344 
(Fn. 9); Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, Vor $ 241 Rn. 1. Diese Funktion war es unter an- 
derem, welche das Schuldrecht im 19. Jahrhundert im Strudel des Handelsverkehrs — entgegen 
der Regelungsentwürfe der Pandektenlehrbücher — in der Ordnung des BGB vor das Sachen- 
recht als insoweit statisches Rechtsgebiet katapultierte, instruktiv HKK/Michaels, 2007, vor 
$ 241 (Systemfragen) Rn. 19. 

916 Raiser, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 101, 104 („Verträge dienen der rechtlichen Ordnung zwi- 
schenmenschlicher Beziehungen durch Selbstbestimmung der Beteiligten im herrschaftsfreien 
Raum“). 

917 Näher Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 148, 152. In gewisser Hinsicht weist die culpa in 
contrahendo schließlich auch ein kooperatives Element auf, hierzu bereits Ballerstedt, AcP 
151 (1950/1951), 501, 506f. 
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Billigung der Rechtsordnung erlangt wurden.”'*, während das Deliktsrecht allein 
Güterschutz bezweckt” ”. 


Aus einer systemtheoretischen Perspektive lassen sich Nebenpflichten grundsätz- 
lich aus der abstrakten Funktion des Schuldverhältnisrechts heraus begründen, 
einen störungsfreien Güteraustausch zu ermöglichen und zu gewährleis- 
ten. Nebenpflichten stützen insoweit das Schuldverhältnis und sichern die Vor- 
bereitung, Durchführung sowie Nachhaltigkeit des Gütertransfers ab. Dem Ver- 
such, Nebenpflichten auf die konkrete Funktion des typisierten Schuldverhältnis- 
ses zu stützen, ist jedoch mit Skepsis gegenüberzutreten. Die Frage nach Neben- 
pflichten wird schließlich immer erst dann relevant, wenn bereits ein Schuldver- 
hältnis besteht. Schließlich setzt $ 241 II BGB schon im Wortlaut das Schuld- 
verhältnis als ersten Anknüpfungspunkt voraus, um die Reichweite der Neben- 
pflichten zu bestimmen. Besteht aber einmal ein Schuldverhältnis, so tritt die 
Differenzierung Güteraustausch/Güterschutz in den Hintergrund. In diesem 
Moment ist schließlich jedes Schuldverhältnis — egal aus welcher Quelle — auf 
eine irgendwie geartete Form von Gütertransaktion gerichtet. Auch das Delikts- 
recht, welches ohne Zweifel Güterschutz bezweckt, ist im Moment des Entste- 
hens eines Schuldverhältnisses auf eine Transaktion gerichtet. Aus $$ 823 I, 249 
BGB folgt schließlich eine Pflicht zur Restitution des zurechenbaren Scha- 
dens. Im Regelfall schuldet der deliktisch Handelnde damit die Naturalrestitution 
gem. $ 249 I BGB. Verletzt der Schuldner im sachlichen Kontext dieser Trans- 
aktion das Integritätsinteresse des Gläubigers, so stützt sich eine Nebenpflicht 
auf keinen anderen Haftungsgrund als innerhalb eines rechtsgeschäftlichen 
Schuldverhältnisses. Faktisch ist der Schuldner schließlich so gestellt, als hätte er 
einen (Werk-)Vertrag über die Behebung des Schadens geschlossen. 


Vorvertragliche Nebenpflichten dienen dabei zwar nicht einer unmittelbaren 
Gütertransaktion. Sie sollen hingegen die Vereinbarung über einen Güteraus- 
tausch störungsfrei ermöglichen. Im Ergebnis lassen sich Nebenpflichten daher 
nicht überzeugend aus den Entstehungsgründen der jeweiligen Schuldverhältnis- 
se heraus begründen. 


918  Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, Vor $ 241 Rn. 1 („Vermögensausgleich“). 
919 J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 344 (Fn. 9); Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 154.; 
Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, Vor $ 241 Rn. 1; Ulmer, JZ 1969, 163, 170. 
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b) Eignung als Haftungsgrenze? 


Zunächst ist zu überprüfen, ob die abstrakte Funktion des Schuldrechts — Ermög- 
lichung und Erleichterung des Güterverkehrs insgesamt — in der Lage ist, Ne- 
benpflichten sinnvoll zu begrenzen. Schutzgut des $ 241 II BGB wäre bei Be- 
gründung einer Nebenpflicht auf diesem Wege schließlich die Funktionsfähig- 
keit ebendieses Güterverkehrs. Die Funktionsfähigkeit eines ganzen Systems ist 
aber im Einzelnen nicht quantifizierbar. Um eine mögliche, durch Annahme 
einer Nebenpflicht abzuwendende Beeinträchtigung abbilden zu können, muss 
das System daher in kleinere, quantifizierbare Einheiten heruntergebrochen wer- 
den. Diese kleinere Einheit kann hier sinnvollerweise nur das Vertrauen in die 
Funktionsfähigkeit des Güteraustausches sein.” Vertrauen ist aber — egal in 
welcher Spielart — kein überzeugendes Abgrenzungskriterium.”' 


Ein anderer Ansatz wäre es, Grenzen für Nebenpflichten aus der Dichotomie 
Güterschutz/Güteraustausch — und damit aus den Haftungsgründen der einzelnen 
Schuldverhältnisse — zu ziehen. So wird vertreten, eine schuldverhältnisbedingte 
Haftung für Nebenpflichtverletzungen nur bei solchen Schuldverhältnissen zuzu- 
lassen, die in ihrem Haftungsgrund auf den Güteraustausch als Regelungsaufga- 
be des Schuldrechts zurückzuführen sind.” Im Umkehrschluss dazu würde eine 
Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB ausscheiden, wenn das zugrundeliegende 
Schuldverhältnis den Güterschutz bezweckt. Denkt man den Ansatz folgerichtig 
fort, so bestehen beispielsweise in einem Schuldverhältnis aus Delikt nach 
88 823 I, 249 I BGB keinerlei Nebenpflichten. Wie oben dargelegt, tritt die Dif- 
ferenzierung zwischen Güterschutz und Güteraustausch aber in dem Moment in 
den Hintergrund, in dem ein Schuldverhältnis entsteht. Warum der Entstehungs- 
zweck eines Schuldverhältnisses verhindern sollte, dass die Transaktion von 
8241 II BGB schützend begleitet wird, ist nicht ersichtlich. Nebenpflichten 
lassen sich daher nicht überzeugend durch die konkreten Funktionen der typisier- 
ten Schuldverhältnisse begrenzen. 


920 Ähnlich auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 142f. 
921 S.o., S. 216ff. 
922 So Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 167. 
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c) Zwischenergebnis: Kein Nutzen der Funktionen des Schuldverhältnisrechts 
als Grenze für Nebenpflichten 


Die Funktion des Schuldverhältnisrechts im Allgemeinen — Ermöglichung eines 
störungsfreien Güteraustauschs — kann Nebenpflichten, anders als Funktionen 
einzelnener Schuldverhältnisse, zwar aus einer systemtheoretischen Perspektive 
erklären, aber zur Begrenzung der Reichweite von Nebenpflichten im Einzelfall 
lassen sich die Funktionen von Schuldverhältnissen allesamt nicht nutzbar ma- 
chen. 


3. Gesetz als Grund und Grenze 
a) Eignung als Haftungsgrund? 


Mit der zunehmenden Einsicht, dass sich Nebenpflichten auch in vertraglichen 
Schuldverhältnissen nicht dogmatisch stimmig auf den Parteiwillen zurückführen 
lassen, wächst das Bedürfnis eine andere Haftungsgrundlage aufzutun. Die 
überwiegende Auffassung geht deshalb davon aus, dass der dogmatische Haf- 
tungsgrund für eine Nebenpflicht das Gesetz ist.” Ausgangspunkt ist dabei der 
Streit, ob Nebenpflichten im Falle eines rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisses 
vertraglichen Ursprungs sind oder selbst dann gesetzlicher Herkunft.” So gilt 
als gesichert, dass der Nichtigkeitsgrund bei einem Geschäftsunfähigen — oder 
einem nur beschränkt Geschäftsfähigen, der ohne Zustimmung seines gesetzli- 


chen Vertreters handelt — auch dessen” Nebenpflichten erfasst.” Versteht man 


923 S.o., S. 169 (Fn. 688). Mit „Gesetz“ ist in diesem Kontext keine spezifische Regelung gemeint, 
sondern es ist als Abgrenzung (gesetzliche Haftung) zu einer rechtsgeschäftlichen Haftungs- 
grundlage zu verstehen, Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 94 („Tertium non datur“). Mit den 
§§ 241 IL, 311 IL III BGB gibt es aber mittlerweile Normen, welche Nebenpflichten explizit 
im Gesetz verankern. Der Einwand von Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 27 gegen eine 
allzu starke Betonung der gesetzlichen Natur von Nebenpflichten, dass „doch allzu offensicht- 
lich gerade das Gesetz von einem derartigen [Schutzpflicht-]Verhältnis nichts weiß“, ist damit 
entkräftet. 

924 Hierzu ausführlich Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 245ff. 

925 Der Geschäftspartner des Geschäftsunfähigen schuldet weiterhin Nebenpflichten, 
vgl. Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014 $ 280 Rn. B 13 („Grenze [bei der Haftung aus 
Nebenpflichtverletzung im Rahmen nichtiger Verträge nach $$ 280 I, 241 I, 311 I BGB] zu 
Gunsten [!] Geschäftsunfähiger und beschränkt Geschäftsfähiger“). 

926 Canaris, JZ 1965, 475, 482; Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 104; über die Anwendung von 
$ 179 III 2 BGB lässt sich streiten, dafür Rieble, Schuldrecht, 2003, S. 137, 145; überzeugend 
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alle Pflichten einheitlich als vertraglichen Ursprungs, so ist das Nichtbestehen 
von Nebenpflichten logische Folge der Nichtigkeit des Geschäftes. Wird ein 
Rechtsgeschäft wegen Irrtums angefochten, so verbleiben indes trotz der Nich- 
tigkeit des rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisses nach herrschender Meinung 
Nebenpflichten.””” 


Dass Nebenpflichten trotz einer Nichtigkeit des zugrundeliegenden Schuldver- 
hältnisses bestehen können, lässt sich mit einer Zwitterstellung derselben erklä- 
ren. So wurde oben bereits dargetan, dass Nebenpflichten immer in demjenigen 
Schuldverhältnis verortet sein sollten, in welchem auch die Leistungspflichten 
gelten.” Geht es also um einen Vertrag, so sind Nebenpflichten Teil dessel- 
ben. Gleichzeitig legt $ 241 II BGB als methodisch maßgebliche Norm — ge- 
meinsam mit der historisch engen Verbindung von Nebenpflichten zum gesetzli- 
chen Notnagel des $ 242 BGB - nahe, dass Nebenpflichten gesetzlichen Ur- 
sprung sind. Wird ein Rechtsgeschäft angefochten, so fallen alle Haupt- und 
Nebenleistungspflichten weg, weil diese auf der nunmehr nichtigen Willens- 
übereinkunft beruhten. Auch bei Nichtigkeit einer rechtsgeschäftlichen Überein- 
kunft verbleibt aber ein geschäftlicher Kontakt zwischen den Parteien, der über 


dagegen Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 176f.; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 
Rn. 64. 

927 Nach überzeugender Ansicht ist bei einem nichtigen Vertrag die verbleibende, faktische 
Beziehung der Parteien zueinander als Schuldverhältnis nach $ 311 II Nr. 3 BGB zu qualifizie- 
ren, die somit eine Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB nach sich ziehen kann, Staudinger/Olzen, 
Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 408 a.E.; wohl a.A. Honsell, FS Medicus, 2009, S. 181, 184 
(„weiterhin ungeregelt“). Um dieses Ergebnis trotz der vertraglichen Natur der Nebenpflichten 
methodisch zu erreichen, wird $ 142 I BGB teleologisch reduziert, so zutreffend Oechsler, 
Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 247. Sieht man Nebenpflichten als Teil gesetzlicher Haftung, 
so ist deren Nichtigkeit im Falle von $ 105 BGB auf den ersten Blick unlogisch: Warum sollte 
ein rechtsgeschäftlicher Nichtigkeitsgrund die gesetzliche Haftung überhaupt modifizieren? 
Krit. deshalb Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 247. Dass die Wertung des $ 105 BGB 
die gesetzliche Haftung beeinflusst, findet sich indes auch an anderer Stelle: So scheidet nach 
herrschender Meinung eine Anwendung der Saldotheorie im Rahmen eines Anspruchs aus 
§ 812 I 1 Alt. 1 BGB zulasten des Geschäftsunfähigen aus, BGH, Urt. v. 4.5.1994 — VII ZR 
309/93, Rn. 12 (BGHZ 126, 105, 107£.);, MüKo-BGB/Schwab, 7. Aufl. 2017, $ 818 
Rn. 241. Auch hier wird die gesetzliche Haftung des Bereicherungsrechts durch die Wertung 
des $ 105 BGB modifiziert. 

928 S.o., S. 54f.; ähnlich auch Honsell, FS Medicus, 2009, S. 181, 185; dagegen Canaris, FS 
Larenz, 1983, S. 27, 102ff. 
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das Niveau einer rein sozialen Interaktion hinausgeht.” Ob und inwieweit dieser 


übrig gebliebene Stamm Nebenpflichten enthält, ist primär vom Schutzzweck 
des Nichtigkeitsgrundes abhängig zu machen. Das Bündel der gem. $ 241 II 
BGB übrig bleibenden Verhaltensanforderungen kann man auch als Schutzhülle 
der rechtsgeschäftlichen Vereinbarung bezeichnen.’ Wenn der Kern - also die 
vertragliche Vereinbarung — null und nichtig ist, so bleibt die Schutzhülle grund- 
sätzlich bestehen. Ob sie aber ohne Bezugspunkt noch einen Zweck erfüllen 
kann, muss im Einzelfall entschieden werden. Im Ergebnis sind Nebenpflichten 
daher über $ 241 II BGB gesetzlichen Ursprungs. Das bedeutet nach hier vertre- 
tener Ansicht trotzdem die grundsätzliche Verortung der Nebenpflichten in dem- 
jenigen Schuldverhältnis, welches auch die Leistungspflichten enthält. Haftungs- 
grund einer Nebenpflicht ist indes auch in einem rechtsgeschäftlichen Schuld- 
verhältnis das Gesetz. 


Inwieweit konkrete gesetzliche Regelungen zur Begründung von Nebenpflichten 
taugen, ist fraglich. So gibt es durchaus einige Normen, die für bestimmte 
Schuldverhältnisse Verhaltensanforderungen der Parteien kodifizieren, die au- 
Berhalb des Leistungsgegenstands liegen — und damit das Integritätsinteresse 
betreffen. Ob diese dann Nebenpflichten nach $ 241 II BGB darstellen, oder 


umgekehrt sogar die Annahme einer separaten Pflicht aus $ 241 II BGB sperren, 


wird kaum thematisiert.” 


929 Dieser Kontakt lässt sich im Falle der Nichtigkeit des Vertrags seit der Schuldrechtsreform 
sinnvollerweise als rechtsgeschäftsähnliches Schuldverhältnis nach $ 311 II Nr. 3 BGB klassi- 
fizieren, so auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 408; Reischl, JuS 2003, 
40,43. 

930 Insofern geht dieser Ansatz in die Richtung eines gesetzlichen Begleitschuldverhältnis- 
ses. Entscheidender Unterschied ist aber, dass der geschäftliche Kontakt im Falle eines wirk- 
samen Vertrags nach hier vertretener Ansicht zur Gänze im rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnis aufgeht und nicht auch dann noch „begleitend daneben schwebt“. Konsequenterweise 
müssten Vertreter des gesetzlichen Begleitschuldverhältnisses eine Haftung aus $$ 280 I, 241 
II BGB nämlich auch innerhalb eines Vertrags aus einem anderen Schuldverhältnis ($ 311 II, 
III BGB oder gar ein ungeregeltes Schuldverhältnis sui generis) als dem Vertrag herlei- 
ten. Diese Komplikation soll hier vermieden werden. 

931 In der Tendenz lässt sich aber sagen, dass $ 241 I BGB dafür gedacht ist, ein Schuldverhältnis 
mit solchen Verhaltensanforderungen auszustatten, die es nicht bereits aufgrund expliziter, ge- 
setzlicher Anordnung enthält, vgl. auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 
Rn. 491, der die gesetzlichen Obhutspflichten nur deshalb erörtert, weil sie „Wertentscheidun- 
gen des Gesetzgebers erkennen lassen“ und hiervon auf Subsumtionskriterien für § 241 I 
BGB „rückgeschlossen werden“ kann. 
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Als prominentestes Beispiel einer gesetzlich geregelten Neben- 
pflicht verpflichtet $ 618 I BGB den Dienstberechtigten zum Schutz 
des Dienstverpflichteten „gegen Gefahr für Leben und Gesund- 
heit“.” Ist eine Nebenpflicht aber schon gesetzlich geregelt, so 
sollte auf die Nennung von $241 II BGB verzichtet wer- 
den. Schließlich ist das entsprechende Schuldverhältnis bereits ge- 
setzlich mit der jeweiligen Pflicht ausgestattet, sodass ein Rück- 
griff auf $ 241 II BGB überflüssig ist.” Umgekehrt wird schließ- 
lich auch eine Anwendung von $ 618 BGB auf Sachschäden des 
Arbeitnehmers gegen den Wortlaut von $ 618 I BGB abgelehnt, 
weil insoweit bereits $ 241 II BGB genügend Schutz biete.” Hier- 
in kommt ein gewisser Gedanke der Subsidiarität der jeweils all- 
gemeineren Regelung zum Ausdruck. Gegenüber konkret angeord- 
neten Pflichten in einem Schuldverhältnis stellt $ 241 II BGB stets 
die allgemeinere Regelung dar. 


Nebenpflichten lassen sich aber natürlich im Rahmen der systematischen Ausle- 
gung auf andere Gesetze stützen, wenn diese die einer entsprechenden Pflicht 


932 


933 


934 


Aufgrund der öffentlich-rechtlichen Natur der Arbeitsschutzvorschriften ist die originäre 
praktische Bedeutung von $ 618 BGB cher gering. Gleichzeitig geht die Literatur aber davon 
aus, dass die öffentlich-rechtlichen Vorschriften durch $ 618 BGB in Privatrecht „transfor- 
miert“ werden, hierzu MüKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, $ 618 Rn. 8; mit Blick auf die 
Qualität von $ 823 II BGB als „Transmissionsriemen‘“ generell krit. zur Notwendigkeit, öffent- 
liches Ausichtsrecht für eine unmittelbare Geltung im Zivilrecht zu „transformieren“ Dieck- 
mann, AcP 213 (2013), 1, 6, 28ff. $ 618 III BGB verweist für die Rechtsfolgen eines mögli- 
chen Schadensersatzanspruches auf die „entsprechende Anwendung“ der $$ 842-846 
BGB. Sofern bei Verletzung einer solchen Pflicht nur Ansprüche aus den $$ 823ff. BGB in 
Betracht kämen, wäre der Rechtsfolgenverweis in $ 618 III BGB überflüssig, Canaris, FS 
Larenz, 1983, S. 27, 85f.; Kuhlmann, Schutzpflichten, 2001, S. 76 L. Müller, JuS 1998, 894, 
896f. Deshalb muss hier auch eine vertragliche Haftung in Betracht kommen. Diese richtet 
sich dann nach $ 280 I BGB, MüKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, $ 618 Rn. 94. Der — eine 
vergleichbare Interessenlage implizierende — Verweis macht aber deutlich, dass $ 618 BGB 
innerhalb des Arbeitsverhältnisses eine deliktische Aufgabe übernimmt, zutreffend Unberath, 
Vertragsverletzung, 2007, S. 191 (Fn. 43). 

Man könnte sogar so weit gehen und sagen, dass die gesetzliche Anordnung einer Verhal- 
tensanforderung in einem Schuldverhältnis dazu führt, dass die Pflicht Teil des vom Schuldner 
zu bewirkenden Leistungsbündels wird. Insofern würde sich die Pflicht dann schon systema- 
tisch nicht unter $ 241 II BGB, sondern nur unter $ 241 I BGB fassen lassen. 
MüKo-BGB/Henssler, 7. Aufl. 2016, $ 618 Rn. 4. 
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zugrunde liegende Wertung verkörpern oder andeuten.’’° Als ranghöchste Form 
des Gesetzes lassen sich Nebenpflichten so sogar unter Rückgriff auf Grundrech- 
te begründen. 


Beispiel 28 Mit Blick auf das Recht des Arbeitnehmers auf informationelle 
Selbstbestimmung, welches sich wiederum aus dem allgemeinen 
Persönlichkeitsrecht nach Art. 1 I GG i.V.m. Art. 2 I GG ableitet, 
hat das BAG eine Nebenpflicht des Arbeitgebers angenommen, 
dem Arbeitnehmer auch nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses 
Einsicht in seine Personalakte zu gewähren.” Das BAG hat dabei 
eine unmittelbare Beziehung zwischen der Begründung einer Ne- 
benpflicht über $ 241 II BGB und der grundrechtlichen Werteord- 
nung hergestellt.” 


Im Ergebnis sind Nebenpflichten über $ 241 II BGB gesetzlichen Ursprungs 
jedoch ohne, dass dieser theoretische Befund der Begründung konkreter Neben- 
pflichten in der Subsumtion dienen könnte.” Konkrete Gesetze können hinge- 
gen die in einer Nebenpflicht zum Ausdruck kommende Interessenabwägung 
vorprägen. 


935 Zur Berücksichtigung der Wertungen der $$ 31ff. WpHG für die Annahme von Aufklärungs- 
pflichten eines Anlageberatungsdienstleisters über Innenprovisionen und Rückvergütungen 
BGH, Urt. v. 3.6.2014 — XI ZR 147/12, Rn. 31ff., 36 („angezeigt, den nunmehr im Bereich des 
- aufsichtsrechtlichen - Kapitalanlagerechts nahezu flächendeckend vom Gesetzgeber verwirk- 
lichten Transparenzgedanken hinsichtlich der Zuwendungen Dritter auch bei der Bestimmung 
des [Pflicht-]/Inhalts“ zu berückschtigen“) (BGHZ 201, 310, 319ff.); grundsätzlich zustim- 
mend Buck-Heeb, WM 2014, 1601, 1605 („Allerdings fragt sich, weshalb der Anleger eine 
Aufklärung erst dann erwarten können soll, wenn der Transparenzgedanke „nahezu flächen- 
deckend“ aufsichtsrechtlich vorgeschrieben ist und nicht schon, sobald dieser überhaupt im 
Gesetz fixiert ist.‘“‘), Hoffmann/Bartlitz, ZIP 2014, 1505, 1508ff.; U. Krüger, NIW 2013, 1845, 
1847f. („Konkretisierung der Nebenpflicht [aus $ 241 II BGB] durch Aufsichtsrecht“); krit. zur 
Vermischung von Aufsichts- und Zivilhaftungsrecht Heun-Rehn/Lang/Ruf, NIW 2014, 2909, 
2912f.; zur Zwecksetzung solcher Aufklärungspflichten instruktiv Kotte, BB 2014, 1353, 
1353f.; zur möglichen Schutzgesetzqualität der $$ 31ff. WpHG sowie zu ihrer — dogmatisch 
kreativen — Qualität als Schutzgesetz-bedingte „Konkretisierung (vor-)vertraglicher Schutz- 
und Leistungspflichten“ in „funktionelles Zivilrecht“ Dieckmann, AcP 213 (2013), 1, 10ff., 
37ff. 

936 BAG, Urt. v. 16.11.2010 — 9 AZR 573/09, Rn. 34ff. (BAGE 136, 156, 162ff.). 

937 BAG, Urt. v. 16.11.2010 — 9 AZR 573/09, Rn. 40 („Ausstrahlung des allgemeinen Persönlich- 
keitsrechts des Arbeitnehmers in Schutz- und Rücksichtnahmepflichten des Arbeitgebers ge- 
mäß $ 241 Abs. 2 BGB“) (BAGE 136, 156, 164). 

938 Vgl. E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 143f. („erklärt nichts und 
formuliert nur negativ, daß wir die Kontraktsebene verlassen haben‘“). 
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b) Eignung als Haftungsgrenze? 


Es stellt sich die Frage, ob bestehende gesetzliche Haftungsregelungen in Sach- 
verhalten, die sich ebenso mit schuldverhältnisbedingten Pflichten aus $ 241 II 
BGB erfassen lassen, Sperrwirkung für die Anerkennung über diesen Standard 
hinausgehender Nebenpflichten bilden sollen. 


939 


940 
941 


942 


Es ist umstritten, welches Verhältnis die bürgerlich-rechtliche 
Prospekthaftung — die sich wiederum als Spezialform einer typi- 
sierten culpa in contrahendo herausgebildet hat — zu den mittler- 
weile zahlreich existierenden gesetzlichen Regelungen über feh- 
lerhafte Wertanlageprospekte hat.” Mittlerweile wird in der Lite- 
ratur angenommen, dass die spezialgesetzlichen Ausformungen 
der Prospekthaftung die allgemeine, aus dem BGB entlehnte Vari- 
ante mittlerweile mehr oder weniger ersetzt haben und deshalb 
grundsätzlich Sperrwirkung beanspruchen können.” Bisweilen 
hält der BGH aber eine Haftung aus allgemeiner Prospekthaftung 
— also der typisierten Form eines Anspruch aus $$ 311 IL, III, 241 
II BGB - trotz bestehender, spezialgesetzlicher Formen der Wert- 
prospekthaftung, die im Einzelfall tatbestandlich nicht einschlägig 
sind, für möglich.” Das ist im Regelfall als rechtspolitische For- 
derung des BGH an den Gesetzgeber zu deuten, die Spezialgesetze 
anzupassen.” Dies spricht nicht gegen eine tatbestandliche Sub- 
sidiarität von Nebenpflichten insgesamt, sondern lediglich gegen 
die wertungsmäßige Subsidiarität der allgemeinen Pflicht. 


MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn. 135ff. Dieses Verhältnis wird dann beson- 
ders virulent, wenn die Voraussetzungen einer schuldverhältnisbedingten Haftung großzügiger 
sind als die der gesetzlichen Regelung. Sofern man eine Nebenpflichtverletzung innerhalb ei- 
nes Schuldverhältnisses annimmt, wird auch für fahrlässige Unkenntnis eines Fehlers gehaftet, 
vgl. §§ 276 II, 122 II BGB, während im Prospekthaftungsrecht erst bei grob fahrlässiger Un- 
kenntnis eines Fehlers gehaftet wird, $ 20 MI a.E. VermAnIG. 

Vgl. MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $ 311 Rn. 136f. 

S. beispielsweise BGH, Urt. v. 2.6.2008 — II ZR 210/06, Rn. 15 (BGHZ 177, 25, 32), dafür 
auch Kersting, JR 2009, 221, 224 („keine Sperrwirkung‘“). 

Vgl. Kersting, JR 2009, 221, 225. 
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Wenn ein bestimmter Bereich bereits stark reguliert ist, so hat eine — von großer 
Flexibilität geprägte — Haftung aus schuldverhältnisbedingter Nebenpflichtver- 


letzung durchaus ein gewisses Störpotential.’* 


In einem Fall, in dem die kaufrechtliche Gewährleistung unstreitig 
bereits verjährt war, versuchte der Kläger, die Reparaturkosten 
für den Mangel über einen noch nicht verjährten Anspruch aus 
S$ 280 I, 241 II BGB zu liquidieren.””’ Dabei machte er sich die 
Flexibilität des $ 241 II BGB zu eigen und warf dem Beklagten 
verschiedene allesamt vermeintlich gegen $ 241 II BGB versto- 
fende Handlungen vor: Zunächst habe der Beklagte durch Ver- 
weigern der Nacherfüllung eine Nebenpflicht zur Wahrung seiner 
Leistungspflicht verletzt. Alternativ liege in dem Verweigern der 
Nacherfüllung die über $$ 280 I, 241 II BGB zu sanktionierende 
Falschinformation, dass dem Kläger kein Nacherfüllungsanspruch 
zustehe. Schließlich habe der Beklagte durch das Verweigern der 
Nacherfüllung dem Kläger gegenüber zumindest eine Hinweis- 
pflicht auf etwaig bestehende Nacherfüllungsansprüche und deren 
drohende Verjährung verletzt. Allen vorgeworfenen Nebenpflicht- 
verletzungen wohnte allein der Zweck inne, die Verjährung der auf 
die Verletzung der Leistungspflicht gestützten Ansprüche — um die 
es im sachlichen Kern ging — zu umgehen. Das Gericht wies folge- 
richtig sämtliche Versuche des Klägers, die Verjährung der Män- 
gelgewährleistungsrechte über erfinderische Nebenpflichtverlet- 
zungen zu unterlaufen, ab. 


Gerade im Bereich der kaufrechtlichen Gewährleistung können Friktionen zur 
Haftung wegen Verletzung einer Nebenpflicht entstehen. 


943  Dezidiert gegen jeden Vorrang der Nebenpflichten deshalb Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, 
Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 104 („Nur dort, wo keine den Sachverhalt treffende BGB- 
Vorschrift auffindbar ist, kommt deshalb eine Behandlung nach den Regeln über die positive 
Vertragsverletzung in Betracht.“); Kropf, WM 2014, 640, 643 (gegen jeden Versuch, „über 
den „Kunstgriff“ etwaiger Rücksichtnahmepflichten“ gesetzgeberische Grundentscheidungen 
im Bereich des beratungsfreien Anlagegeschäfts zu unterlaufen); Lieb, FS Medicus, 1999, 
S. 337, 342 („bewußtes Unterlaufen klarer gesetzlicher Regelungen durch ad hoc erfundene [!] 
Korrekturmöglichkeiten“). 

944 Zum Folgenden AG Dortmund, Urt. v. 26.6.2018 — 425 C 1987/18, Rn. 21ff. 
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Beispiel 8 


Im Winkelschleiferfall”” kann je nach konkretem Nebenpflichtin- 
halt ein Unterschied zur Haftung wegen Verletzung der Leistungs- 
pflicht verbleiben: Sofern man als betroffene Nebenpflicht eine 
Hinweispflicht des Verkäufers mit dem Inhalt annimmt, den Käufer 
bezüglich einer mangelhaften Kaufsache zur Vermeidung von Ge- 
fahren zu warnen,” bedeutet dies einen potentiellen haftungs- 
rechtlichen Vorteil gegenüber der Haftung wegen Leistungs- 
pflichtverletzung, weil letztere für die Pflichtverletzung auf eine 
nicht mangelfreie Leistung abstellt. Da das Vertretenmüssen als 
Bezugspunkt die jeweilige Pflichtverletzung hat (vgl. $280 I 2 
BGB), muss sich der Verkäufer bei einem Anspruch aus 280 I BGB 
wegen nicht mangelfreier Leistung auch nur bezüglich derselben 
exkulpieren.”” Wird die Kaufsache in einem Spezieskauf also nach 
Vertragsschluss aufgrund eines zufälligen Ereignisses irreparabel 
beschädigt, so haftet der Verkäufer nicht bezüglich der nicht man- 
gelfreien Leistung. Sofern der Verkäufer den Mangel kennt oder 
kennen muss’””, lässt sich aber die Haftung aus $$ 280 I, 241 II 
BGB begründen, denn hier ist der Bezugspunkt des Vertretenmüs- 
sens ein ganz anderer und der Vorwurf liegt allein in der fehlen- 
den Warnung.” Für die fehlende Warnung kann sich der Verkäu- 
fer nur dann entlasten, wenn er weder fahrlässig (oder vorsätzlich) 
den Mangel verkannt hat noch — bei mindestens fahrlässiger Un- 
kenntnis des Mangels — fahrlässig (oder vorsätzlich) eine tatsäch- 
liche Warnung unterlassen hat. Hierin liegt eine gewisse haftungs- 


945 S.o., S. 40. 

946 So z.B. Bamberger-Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, $ 437 Rn. 144; unklar hinsichtlich des Pflicht- 
inhalts der Nebenpflicht Katzenstein, Jura 2004, 584, 594. 

947 MüKo-BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, § 437 Rn. 32. 

948 Einen Händler trifft — anders als einen Hersteller — im Regelfall keine Untersuchungspflicht 
(s. nur Lorenz, DAR 2014, 627, 634), was auch aus ökonomischer Perspektive überzeugt, nä- 
her M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 264. Anderes gilt aber dann, wenn die Mangel- 
haftigkeit offen zutage tritt oder äußere Umstände einen Untersuchungspflicht im Einzelfall 
rechtfertigen (besonderer Wert/besondere Gefährlichkeit des Gegenstands, besondere Schutz- 
bedürftigkeit des Käufers, etc.). Im Detail ist hier vieles umstritten, näher Bamberger- 
Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, $ 437 Rn. 88. 

949  Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 413. M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 
246, 263 halten das für einen „schwer vorstellbaren Fall“. 
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rechtliche Verschärfung im Hinblick auf den hier eingetretenen In- 
tegritätsschaden. Schließlich ist der Integritätsschaden als Man- 
gelfolgeschaden bereits grundsätzlich von $$ 437 Nr. 3, 280 I 
BGB erfasst”, über die $$ 280 I, 241 II BGB wird dem Gläubiger 
— ungeachtet der unterschiedlichen Voraussetzungen und Rechts- 
folgen — noch eine zweite Möglichkeit eröffnet, den gleichen Scha- 
den zu liquidieren. 


Man könnte deshalb bei einer Korrektur des an sich sachnäheren Haftungsre- 
gimes (Leistungsstörungsrecht für privatautonom gestützte Leistungspflichten) 
durch die schuldverhältnisrechtliche Auffangregelung des $ 241 II BGB daran 
denken, den Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB aufgrund systematischer Erwä- 
gungen zu sperren.” Der Anspruch aus §§ 437 Nr. 3, 280 I BGB bestünde 
schließlich unabhängig davon und würde das Haftungsinteresse des Käufers in 
den allermeisten Fällen befriedigen.” Selbst wenn der Verkäufer die Mangel- 
haftigkeit des Kaufgegenstands gerade nicht zu vertreten hat, kommt ein An- 


950 Vgl. MüKo-BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, $ 437 Rn. 32 („Grund des Anspruchs aus $ 280 


951 


ist die Verletzung des Integritätsinteresses [...]. Beim Mangelfolgeschaden idS muss es sich 
nicht um einen Verstoß gegen die in $241 Abs.2 genannten Schutz- und Obhutspflichten 
handeln, sondern Voraussetzung ist hier stets ein Mangel der Kaufsache“). 

Vgl. zum Vorrang der $$ 437ff. BGB vor den $$ 280 I, 241 II BGB gerade im Fall verletzter 
Leistungspflichten AG Dortmund, Urt. v. 26.6.2018 — 425 C 1987/18, Rn. 31 („allgemeinelr] 
Rechtsgrundsatz, dass speziellere Regelungen die allgemeinen verdrängen“). Im Ansatz ähn- 
lich auch NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 35; Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 
2007, S. 275, 296 („Aus methodischer Sicht ist es ungereimt, durch ein Nebeneinander der 
Haftungsinstrumente [Leistungs- und Nebenpflichtverletzungshaftung] ggf. eine Korrektur der 
konkreteren Regelung durch die allgemeinere zuzulassen.) Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 
331 („Lehre von dem gesetzlichen Schutzpflichtverhältnis vermag eine Gesetzeskorrektur im 
Sinne einer Verschärfung der Haftung für Sachmängelfolgeschäden nicht zu begründen.“); 
verhaltene Zustimmung auch bei MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 57, der zwar ei- 
ne entsprechende Warnpflicht des Verkäufers annimmt, die Haftung für die Verletzung der 
Leistungspflicht „nach der Anlage des Gesetzes“ aber als „Hauptsache“ ansieht und einen An- 
spruch aus Nebenpflichtverletzung regelmäßig für „irrelevant“ hält. A.A. die h.M., 
vgl. Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 134, 415; Madaus, Jura 2004, 289, 
291f., jurisPK-BGB/Seichter, 8. Aufl. 2017, $ 280 Rn. 33 („Der Anspruch aus $ 280 Abs. 1 
BGB i.V.m. $241 Abs.2 BGB wird von bestehenden Gewährleistungsregeln nicht ver- 
drängt.“‘), unklar HK-BGB/Saenger, 9. Aufl. 2017, $ 437 Rn. 24, der aufgrund der Regelung 
der (zumindest missverständlich formulierten) „Nebenleistungspflichten“ in $ 241 II BGB gar 
keine Konkurrenzprobleme mehr sieht. 


952  Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 134; Madaus, Jura 2004, 289, 292. 
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spruch aus $ 823 IBGB in Betracht”, sofern der Verkäufer erkennen kann, dass 
ein von ihm vertriebener Gegenstand eine Gefahr für die Integrität des Käufers 
darstellt.” 


Insbesondere im Verbraucherschutzrecht sind mit den §§ 312ff., 355ff. BGB im 
BGB mittlerweile zahlreiche Informationspflichten geregelt, welche regelmäßig 
als gesetzliche Nebenpflichten bezeichnet werden.” Auch hier stellt sich die 
Frage, wie mit auftretenden Wertungswidersprüchen zu verfahren ist. 


Im Verbraucherschutzrecht bestehen bei außerhalb von Geschäfts- 
räumen geschlossen Verträgen und Fernabsatzverträgen nach 
$312d BGB i.V.m. Art. 246a EGBGB zahlreiche Informations- 
pflichten.”° In der Literatur werden diese Pflichten häufig als Ne- 
benpflichten eingeordnet, die konsequenterweise auch einen Scha- 
densersatzanspruch nach $$ 280 I, 241 II, 311 II Nr. 2 BGB be- 
gründen könnten.” Ein Vermögensschaden wird durch die Verlet- 
zung einer solchen Informationspflicht aber regelmäßig nicht in 
Betracht kommen, sofern das abgeschlossene Geschäft nicht wirt- 
schaftlich unausgeglichen ist.” Da ein Anspruch aus vorvertrag- 
licher Informationspflichtverletzung aber auch die rechtsgeschäft- 
liche Entscheidungsfreiheit beeinträchtigt”, deckt die Naturalre- 
stitution nach $ 249 I BGB auch dieAufhebung des Vertrags ohne 


953 Hier besteht gerade keine Konkurrenzproblematik innerhalb des Schuldverhältnisrechts, da der 
aufgrund einer deliktischen Handlung bestehende Anspruch wegen der unterschiedlichen Ziel- 
setzungen der Haftungsregime unabhängig von und neben der vertraglichen Haftung bestehen 
kann, vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2004 — VIII ZR 386/02, Rn. 12 („zwischen dem Schadensersatz- 
anspruch aus Vertragsverletzung und demjenigen aus unerlaubter Handlung [ist] eine echte 
Anspruchskonkurrenz gegeben“). 

954 Vgl. BGH, Urt. v. 11.2.2004 — VIII ZR 386/02, Rn. 12f. (Wegen Verjährung aller kaufrechtli- 
chen Ansprüche tragender Anspruch aus $ 823 I BGB gegen einen Ferrari-Händler bejaht, 
weil der Händler das „Herstellungsdatum des Reifens |...] bei Einhaltung der [...] [ihm] ob- 
liegenden Sorgfaltspflichten [hätte] erkennen und dadurch die für den Unfall ursächliche Ge- 
‚Jahrenlage unschwer vermeiden können“). 

955 Vgl. Grigoleit, NJW 2002, 1151, 1155 („gesetzlich konkretisierte Schutzpflichten i.S. von 
$ 241 II BGB“); Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 474 (Fn. 203). 

956 Krit. Eidenmüller, JZ 2005, 216, 221 („information overload“). 

957 Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 312d Rn.4; HK-BGB/Schulte-Nölke, 9. Aufl. 2017, 
§ 312d Rn. 9; MüKo-BGB/Wendehorst, 7. Aufl. 2016, § 312d Rn. 19 m.w.N. 

958 MüKo-BGB/Wendehorst, 7. Aufl. 2016, $ 312d Rn. 19 m.w.N. 

959 Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 538. 
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einen konkreten Vermögensschaden. Sofern sich der Schuldner für 
die Pflichtverletzung nicht nach $ 280 12 BGB entlasten kann und 
die fehlende Information für den Vertragsschluss auch kausal ge- 
worden ist”, erfüllt ein Anspruch aus schuldverhälmisbedingter 
Nebenpflichtverletzung genau die gleiche Funktion wie das ver- 
braucherschutzrechtliche Widerrufsrecht. Besteht wegen eines der 
Ausschlussgründe des $ 312g II BGB bei diesem Vertrag gar kein 
Widerrufsrecht, so würde die Nebenpflicht dazu führen, dass über 
den Umweg des Schadensersatzanspruchs doch eine Möglichkeit 
besteht, den Vertrag rückabzuwickeln.”' Auch wenn ein Wider- 
rufsrecht besteht, so ist es grundsätzlich an die 14-tägige Wider- 
rufsfrist aus $$ 355 II 1, 356 II BGB gebunden.’” Selbst wenn der 
Unternehmer den Verbraucher nicht korrekt über sein Widerrufs- 
recht belehrt — und damit eine kardinale Informationspflicht ver- 
letzt —, erlischt das Widerrufsrecht gem. $ 356 III 1 außer bei Fi- 
nanzdienstleistungsverträgen spätestens nach zwölf Monaten und 
14 Tagen. Ein Schadensersatzanspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB 
ist — vorbehaltlich seiner Verjährung — an keine Frist gebun- 


den. Damit droht zwischen beiden Haftungsregimen ein gewisser 


Wertungswiderspruch.”” 


Eine Möglichkeit, diesen Wertungswiderspruch aufzulösen, wäre 
es, die Beschränkungen des $ 312g II BGB und der Widerrufsfrist 


Hier kommt nach der Rechtsprechung eine Beweiserleichterung in Betracht, sodass der 
Schuldner darlegen und beweisen muss, dass der Gläubiger „auch bei wahrheitsgemäßen Tat- 
sachenangaben den Vertrag so wie geschehen geschlossen hätte“, BGH, Urt. v. 26.9.1997 — V 
ZR 29/96, Rn. 17. 

Ähnlich auch MüKo-BGB/Wendehorst, 7. Aufl. 2016, § 312d Rn. 19 (88 311 II, 280 I, 241 II 
BGB in solchen Fällen „[i]nteressant“). 

Aus einer verhaltenswissenschaftlichen Perspektive wäre es — mit Blick auf irrationale Besitz- 
effekte und das Phänomen der „sunk costs“ — sinnvoller, den Fortbestand des Vertrages an eine 
Bestätigung des Vertrages innerhalb von 14 Tagen zu knüpfen, instruktiv Zidenmüller, JZ 
2005, 216, 221. 

So auch Grigoleit, NJW 2002, 1151, 1155f. („Regeln des Widerrufs grundsätzlich als leges 
speciales zu qualifizieren“), Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 850f.; Rieble, Schuld- 
recht, 2003, S.137, 146; vgl.auch — obschon i.E.mit der h.M. ablehnend — Spind- 
ler/Schuster/Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015, § 312d BGB 
Rn. 46 („Denkbar ist aber, dass die fernabsatzrechtlichen Regeln nach dem Spezialitätsgrund- 
satz die Haftung aus culpa in contrahendo verdrängen.“). 
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auf den Schadensersatzanspruch zu übertragen.” Eine andere 
Möglichkeit wäre es, einen Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB 
aufgrund systematischer Subsidiarität zu sperren.” Wenn es dem 


964 So wohl Grigoleit, NJW 2002, 1151, 1155f. 

965 Vom Gedankenansatz her ähnlich verweist Medicus, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 835, 850f. auf 
einen „beschränkten Schutzzweck“ der verletzten Nebenpflicht. Eine Ausnahme ist möglich- 
erweise bei der Pflicht des Schuldners zu machen, über ein Widerrufsrecht des Verbrauchers 
zu belehren. In einem Urteil zu einem kreditfinanzierten Immobilienkauf, in welchem nach 
damaliger Rechtslage beide Verträge keine „Einheit“ nach den heutigen $ 358f. BGB bildeten, 
hat der EuGH entschieden, dass nationale Rechtsvorschriften dem Verbraucher die Möglich- 
keit geben müssen, die Risiken des Immobilienkaufs auf die Bank abwälzen können müssen, 
wenn die Bank über die Möglichkeit des Widerrufs nicht aufgeklärt hat, EuGH, 
Urt. v. 25.10.2005 — C-350/03, Rn. 100f. Das hat der deutsche Gesetzgeber als Forderung ver- 
standen, aus der Verletzung der Belehrungspflicht über die Möglichkeit des Widerrufs einen 
Schadensersatzanspruch gem. $ 280 I BGB abzuleiten, BT-Drs. 16/11643, VerbrKrRLUmsG, 
Gesetzesbegründung, S. 69. Klärt der Unternehmer den Verbraucher demnach nicht über sein 
Widerrufsrecht auf, so soll der Verbraucher also die Möglichkeit haben, nach $ 280 I BGB 
vorzugehen, vgl. Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 312d Rn. 4. Der BGH hingegen hat 
trotz des Urteils vom EuGH angezweifelt, ob ein Verstoß gegen die Belehrungspflicht eine 
(vorvertragliche) Pflichtverletzung nach $ 280 I BGB sei oder nicht vielmehr nur eine „bloße 
Obliegenheitsverletzung“, BGH, Urt. v. 16.5.2006 — XI ZR 6/04, Rn.37 (BGHZ 168, 1, 
17£.). Weil die Belehrungspflicht wohl aber in jedem Fall keine Leistungspflicht sein soll, wä- 
re die Pflicht in $ 241 II BGB zu verorten. Die Nebenpflicht dient hier einem ganz konkreten 
Zweck. Ein Konflikt zu Widerrufsfristen o.ä. droht hier nicht. Hätte der Verbraucher sein ihm 
zustehendes Widerrufsrecht für den Darlehensvertrag fristgerecht ausgeübt, so wäre der Kauf- 
vertrag über die Immobilie nicht zustande gekommen, vgl. EuGH, Urt. v. 25.10.2005 — C- 
350/03, Rn. 97. Das wird aber die Ausnahme sein, so deutlich Konzen, FS Picker, 2010, 
S. 497, 502f. Im Regelfall erfolgt der Abschluss beider Verträge gleichzeitig. Dann erlaubt 
aber auch ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB nicht den Ersatz des Kapitalverlustes durch 
die Immobilienanlage, so zutreffend BGH, Urt. v. 16.5.2006 — XI ZR 6/04, Rn. 38 (BGHZ 
168, 1, 18f.). Der Streit beruht letztlich auf der Weigerung des BGH, einen Haustürwiderruf 
für einen Immobilienkauf wegen $ 3 II Nr. 2 VerbrKrG a.F. zuzulassen, selbst wenn mit ihm 
ein widerruflicher Kreditfinanzierungsvertrag eng verbunden ist, vgl. Bamberger-Roth/Möller, 
3. Aufl. 2012, $ 358 Rn. 26. Mittlerweile spricht $ 358 II 3 BGB diese Möglichkeit explizit 
an, vgl. BGH, Urt. v. 26.2.2008 — XI ZR 74/06, Rn. 16. Mit einem restriktionsbefreiten Ver- 
ständnis der Norm ließe sich der Fall daher heute auch lösen ohne, dass ein Anspruch aus 
§§ 280 I, 241 II BGB „zur Hilfe eilen“ müsste. Mittels eines Anspruchs aus schuldverhältnis- 
bedingter Nebenpflichtverletzung sollte also eine Risikoverteilung erreicht werden, die letzt- 
lich dem Sachgebiet des europarechtlich determinierten Verbraucherschutzrechts entstamm- 
te. Eine sachnahe Lösung über die (entsprechend großzügige) Anwendung und Auslegung der 
Verbraucherschutzvorschriften ist daher einer „Korrektur“ eines restriktiven Verständnisses 
derselben Vorschriften mittels eines Anspruchs aus $$ 280 I, 241 II BGB zumindest aus einer 
dogmatischen Perspektive vorzugswürdig. Unabhängig von den jeweils zugrundeliegenden 
Wertungskonflikten ist die einzig sinnvolle, praktische Konsequenz, einen Schadensersatzan- 
spruch nach §§ 280 I, 241 II BGB wegen Verletzung einer verbraucherschützenden Informati- 
onspflicht zumindest der Vollständigkeit halber zu prüfen. Der Gesetzgeber hat schließlich un- 
ter Rekurs auf den EuGH diese Möglichkeit explizit erwähnt. Prüft man die Voraussetzungen 
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Verbraucher darum geht, die Rückabwicklung des Vertrages zu er- 
reichen, so steht ihm mit dem Widerrufsrecht bereits ein (speziel- 
les) Regime zur Verfügung, welches dieses Ziel erreichen 
kann. Der Rückgriff auf Nebenpflichten als allgemeines Werkzeug 
des Schuldverhältnisrechts erscheint damit — trotz der unterschied- 
lichen Voaussetzungen und Rechtsfolgen der $$ 280 I, 241 II 
BGB’ — in gewisser Hinsicht systemwidrig.”” 


Wenn Gerichte aus $ 241 II BGB Nebenpflichten ableiten, so ist das Ergebnis 
mitunter später sogar Grund für die Kodifikation einer entsprechenden Pflicht. 
Durch diese Dynamik wird klar, dass gesetzliche Regelungen häufig stellvertre- 
tend für eine Pflicht aus $ 241 II BGB entstehen können. 


Beispiel 29 Im Bereich der Telekommunikation hat der BGH bereits mehrfach 


eine Nebenpflicht des Dienstanbieters mit dem Zweck angenom- 
men, den Gläubiger vor dem Entstehen von überraschend hohen 
Forderungen gegen ihn zu schützen („Mobilfunkanbieterfall“).”® 
Ausgangspunkt des einem grundlegenden Urteil zugrundlegenden 
Streits war ein Rechnungsposten von ca. 750€ für das Streamen 


966 


967 
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präzise, so wird ein tatsächlicher Schadensersatz, u.a. mit Blick auf einen durch die Pflichtver- 
letzung tatsächlich herbeigeführten Schaden und abzulehnende Beweiserleichterungen nach 
der „Vermutung aufklärungsrichtigen Verhaltens“ (hierzu BGH, Urt. v. 26.2.2008 — XI ZR 
74/06, Rn. 34), jedoch nur selten in Frage kommen, näher Grigoleit, NJW 2002, 1151, 1155f.; 
Bamberger-Roth/Schmidt-Räntsch, 3. Aufl. 2012, $ 312c Rn. 37 

Hiermit wird die systematische Subsidiarität der Haftung aus (vorvertraglicher) Nebenpflicht- 
verletzung regelmäßig abgelehnt, s. Spindler/Schuster/Schirmbacher, Recht der elektronischen 
Medien, 3. Aufl. 2015, $ 312d BGB Rn. 46. 

Vgl. auch Grigoleit, NJW 2002, 1151, 1156, der zwar keine Subsidiarität der §§ 280 I, 241 I 
BGB annimmt, aber über ein besonders enges Verständnis der Kausaliät der Informations- 
pflichtverletzung für den späteren Vertragsschluss bei der Prüfung der $$ 311 IL, 280 I, 241 I 
BGB gewährleisten will, „dass die Suspension der Widerrufsfrist die Frage der Bindung an 
den Vertrag vorrangig regelt“, ähnliche — zwingend etwas willkürlich anmutende — Suche 
nach solchen Informationspflichten, die eine Anwendung der $$ 280 I, 241 II BGB gerechtfer- 
tigt erscheinen lassen, im Wege einer „Negativentscheidung“ auch bei Spind- 
ler/Schuster/Schirmbacher, Recht der elektronischen Medien, 3. Aufl. 2015, $312d BGB 
Rn. 46ff. („Wertung des Gesetzes im Hinblick auf Ausnahmen vom Widerrufsrecht oder Aus- 
schlussfristen [darf] durch eine allzu extensive Anwendung von $ 280 nicht umgangen wer- 
den“). 

Im Ausgangspunkt also ein Ziel, was dem Funktionieren und der Profitabilität der Marktwirt- 
schaft zunächst diametral gegenüber steht. 
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eines 21 Minuten langen youtube-Videos.’” Weil Mobilfunkgeräte 
im streitgegenständlichen Zeitraum erst nach und nach internetfä- 
hig wurden, hätte der Dienstleister den Kunden laut BGH darauf 
hinweisen müssen, dass die Nutzung des Internets nicht nach Zeit, 
sondern nach Datenvolumen abgerechnet werden werde und des- 
halb auch in kurzer Zeit hohe Verbindlichkeiten anfallen könnte.” 
Da die verbrauchte Datenmenge hier für den Kunden — anders als 
für den Dienstleister — nicht sofort erkennbar war, gebietet $ 241 
II BGB, den Kunden vor einem überraschend kostspieligen Nut- 
zungsverhalten zu warnen.” 


Die Urteile in diesem Bereich verdeutlichen eine der Funktionen, welche Neben- 
pflichten aus $ 241 II BGB übernehmen können. Häufig werden nämlich über 
Ansprüche aus $$ 280 I, 241 II BGB Probleme erfasst, die einer gesetzlichen 
Regelung zugänglich sind. Nachdem das Problem über $ 241 II BGB von den 
Gerichten isoliert und die zugrundeliegenden Wertungen herausgearbeitet wer- 
den, kann dann der Gesetzgeber tätig werden, um der Pflicht in einem Schuld- 
verhältnis einen noch höheren Grad an Akzeptanz und Transparenz zu verlei- 
hen.” Die Herleitung einer entsprechenden Pflicht aus $ 241 II BGB sollte nach 


969 
970 
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BGH, Urt. v. 15.3.2012 — MI ZR 190/11, Rn. 2. 

BGH, Urt. v. 15.3.2012 — II ZR 190/11, Rn. 16. 

BGH, Urt. v. 15.3.2012 — II ZR 190/11, Rn. 15, 19; Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, 
§ 241 Rn. 14. In einem ähnlichen Urteil hat der BGH entschieden, dass der Kommunikations- 
dienstleister den Kunden warnen — und gegebenenfalls sogar einen kurzzeitigen Verbindungs- 
abbruch herbeiführen — muss, wenn der Kunde bei einem zeitbasierten Tarif mit seinem Nut- 
zungsgerät (hier: Router) eine dauerhafte Verbindung zum Internet aufrecht erhält, BGH, 
Urt. v. 19.7.2012 — UI ZR 71/12, Rn. 18, 22. Im Fall ging es um mehrere monatliche Rech- 
nungen von durchschnittlich über 600€ bei einer Grundgebühr von 20€ für 40 Stunden Inklu- 
sivnutzung des Internets. Obwohl der Kunde nicht darlegen konnte, dass ihm der Gebrauch 
seines Gerätes gem. § 45i IV 1 TKG nicht zuzurechnen war, sah der BGH das vermögenswerte 
Interesse des Kunden verletzt, auf eine für den Dienstleister leicht erkennbare Kostenexplosion 
hingewiesen zu werden, die auf äußerst unüblichem Nutzungsverhalten basierte, BGH, 
Urt. v. 19.7.2012 — II ZR 71/12, Rn. 18. Bei einem entsprechenden Nachweis nach $ 45i IV 1 
TKG befreit die Norm den Kunden davon, das geforderte Entgelt zu bezahlen. Im Umkehr- 
schluss zu dieser Norm ist der Kunde als Auftraggeber aller anderweitig von seinem Anschluss 
ausgehenden Nutzungen anzusehen. Rein aus einer rechtsgeschäftlichen Perspektive schuldete 
der Kunde dem Dienstleister somit den vollen Betrag. 

Beide Urteile ergingen im Jahr 2012. Nach der Novelle des Telekommunikationsgesetzes im 
Mai 2012 wurde das Bundeswirtschaftsministerium in $ 45n I TKG dazu ermächtigt, durch 
Rechtsverordnung Vorschriften zur Transparenz und Kostenkontrolle im Telekommunikati- 
onssektor zu erlassen. Diese Ermächtigung hat das Bundeswirtschaftsministerium im Jahr 
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Kodifikation der entsprechenden Verhaltensanforderung aufgrund systematischer 


Subsidiarität ausscheiden. 


973 


Zudem können gesetzliche Regelungen einem Interessengegensatz in einer derart 
feinjustierten Weise Rechnung tragen, dass die pauschale Annahme einer Ne- 


benpflicht dem Problem nicht gerecht werden würde. 
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Grundsätzlich lassen sich aus der unberechtigten Rechtsverfol- 
gung vor Gericht wegen Vorrangs der $$ 91ff. ZPO keine Ansprü- 
che aus dem Jedermannsrecht herleiten.” Interessant ist deshalb 


2013 in $ 1 Nr. 1 TK-EMV-Übertragungsverordnung (BGBl. 2013 I, S. 79) gem. $ 45n VII 1 
TKG auf die Bundesnetzagentur übertragen. Nach $ 11 I 2 der hiernach erlassenen Verord- 
nung zur Förderung der Transpranz auf dem Telekommunikationsmarkt vom 19.12.2016 
(BGBl. 2016 I, S. 2977) muss die vom Anbieter anzubietende Einrichtung zur Kostenkontrolle 
„auch untentgeltliche Warnhinweise bei abnormalem oder übermäßigem Verbrauchsverhal- 
ten“ enthalten. Damit enthält die Transparenzverordnung genau diejenige Pflicht, welche der 
BGH aus $ 241 II BGB hergeleitet hat, vgl. Hirsch, Schuldrecht AT, 10. Aufl. 2016, Rn. 804 
(Fn. 34). 

Vgl. zu Informationspflichten der Telekommunikationsanbieter Hirsch, Schuldrecht AT, 
10. Aufl. 2016, Rn. 804 (Herleitung einer Nebenpflicht aus $ 241 I BGB „[b]is [!] zum Erlass 
einer |...] Verordnung, in die eine entsprechenden Regelung aufgenommen werden soll“). 

Vgl. zur positiven Forderungsverletzung Medicus, Schuldrechtsreform, 2001, S.33, 34 
(„Probleme entstehen aber, wenn das Gesetz schon eine Teilregelung [...] enthält“). 

BGH, Urt. v. 12.11.2004 — V ZR 322/03, Rn. 12; BGH, Urt. v. 15.7.2005 — GSZ 1/04, Rn. 21 
(BGHZ 164, 1, 6); BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, Rn. 8; Erman/Westermann, 
15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 18; a.A. Thole, AcP 209 (2009), 498, 524ff. (grundsätzlich Mög- 
lichkeit der Fahrlässigkeitshaftung bei jeder unberechtigten Rechtsverfolgung als dogmatisch 
überzeugender Gegenentwurf zur unzusammenhängenden Rechtsprechung). Die Möglichkeit 
bei Gericht Rechtsklärung zu betreiben, hat schließlich auch aus verfassungsrechtlicher Per- 
spektive entscheidende Bedeutung, BVerfG, Beschl. v. 25.2.1987 — 1 BvR 1086/85, Rn. 8 
(BVerfGE 74, 257, 262); BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, Rn. 8 a.E.; skeptisch ge- 
genüber der Gefährdung des Justizgewährungsanspruches als tragfähiges Argument für die 
Haftungsprivilegierung des Rechtsverfolgers Thole, AcP 209 (2009), 498, 505, 514f. Zudem 
finden sich in den §§ 91ff. ZPO Kostentragungsregeln, welche die finanzielle Verantwortung 
für die Inanspruchnahme von Rechtspflegeverfahren bereits aufteilen, plakativ Thole, AcP 209 
(2009), 498, 505 (Kostenrecht „Korrelat zu dem Recht des Verfahrensbetreibers auf Irr- 
tum“). Nach dem Grundsatz von $ 91 I 1 ZPO trägt dabei die unterliegende Partei die Kosten 
des Rechtsstreits. In den $$ 92ff. ZPO werden hierzu aber noch eine Vielzahl von Sonderrege- 
lungen getroffen, die den Besonderheiten des Gerichtsverfahrens und der damit verbundenen 
Kosten Rechnung tragen, zum Vorrang des prozessualen Kostenerstattungsanspruch gegen- 
über etwaigen materiell-rechtlichen Kostenerstattungsansprüchen Müko-ZPO/Schulz, 
5. Aufl. 2016, Vorbemerkung zu den $$ 91 ff. Rn. 19f.; krit. zur Annahme der h.M., dass das 
(prozessuale) Kostenrecht ausreichend Schutz für den unberechtigt in Anspruch Genommenen 
bietet Thole, AcP 209 (2009), 498, 511f. 


240 


Kapitel 2 Funktionsanalyse von $ 241 I BGB 


vor allem ein Anspruch aus schuldverhältnisbedingter Neben- 
pflichtverletzung gem. $$ 280 I, 241 II BGB. Der Interessenkon- 
flikt zwischen den $$ 91ff. ZPO und einem Schadensersatzan- 
spruch ist aber auch dann zugunsten der ausdifferenzierten zivil- 
prozessualen Kostenverteilung zu entscheiden, wenn die Parteien 
bereits vor der gerichtlichen Inanspruchnahme ein Schuldverhält- 
nis verbindet. ”° Die zugrundeliegenden Wertungen bleiben 
schließlich die gleichen. Eine schuldverhältnisbedingte Neben- 
pflicht aus $ 241 II BGB mit dem Inhalt, die andere Partei nicht 
unberechtigt in Anspruch zu nehmen, ist deshalb im Grundsatz ab- 
zulehnen.”’ Die speziellen Regeln der ZPO verdrängen hier die 
allgemeine Pflicht aus $ 241 II BGB. 


Im Ergebnis müssen sich Nebenpflichten aus $ 241 II BGB daher von konkreten 
gesetzlichen Regelungssystemen begrenzen lassen.” 
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So auch explizit BGH, Urt. v. 7.3.1956 — V ZR 106/54, Rn. 13 a.E. (BGHZ 20, 169, 172); 
vgl. zudem Thole, AcP 209 (2009), 498, 507£., der indes darauf hinweist, dass diese Problema- 
tik in der Rechtsprechung — anders als die Haftung nach Jedermannsrecht — „bisher wenig be- 
handelt“ sei. Zwar kann ein Schuldverhältnis in besonderen Fällen den anderen Teil auch zur 
Rücksichtnahme bei der gerichtlichen Geltendmachung von Ansprüchen verpflichten, BGH, 
Urt. v. 12.11.2004 — V ZR 322/03, Rn. 17 (,„[...] unter außergewöhnlichen Verhältnissen nicht 
ausgeschlossen [...], daß eine Partei, weil die Inanspruchnahme besonderen Vertrauens oder 
der Vertragszweck eine einvernehmliche Abwicklung gebieten, die Durchsetzung eigener An- 
sprüche im Wege eines staatlichen Verfahrens zurückstellen muß“). Ob es sich in solchen 
Konstellationen dann überhaupt noch um eine Nebenpflicht im Sinne von $ 241 II BGB oder — 
aufgrund des unmittelbaren Zusammenhangs mit der Primärleistungspflicht — nicht vielmehr 
um eine leistungsbezogene Nebenpflicht nach $ 241 IBGB handeln würde, ist unklar. 
Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 18. 

OLG Hamm, Urt. v. 28.9.1993 — 7 U 110/92, NJW-RR 1995, 205, 206 („Ein auf eine be- 
stimmte Rechtsfolge gerichteter Anspruch aus c.i.c. kann deshalb nur dort in Betracht kom- 
men, wo gesetzliche Regelungen fehlen.“). So bereits zum grundsätzlichen Verhältnis von Ne- 
benpflichten und dem Gewährleistungsrecht Faust, Verbraucher-acquis, 2011, S.201, 
219f. (gegen den Einsatz von Informationspflichtverletzungen als „Krücke“); Grigoleit, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 296 („Aus methodischer Sicht ist es ungereimt, durch ein Neben- 
einander der Haftungsinstrumente ggf. eine Korrektur der konkreteren Regelung durch die all- 
gemeinere [Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB] zuzulassen.); Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 
325f. („allgemeine Regelung [muss sich] auch dort, wo sie anwendbar bleibt, der spezielleren 
anpassen; sie darf zu jener in keinen Wertungswiderspruch treten.“); Medicus, FS Keller, 
1989, S. 205, 215f. (Gefahr der „Disharmonie“); Medicus, Schuldrechtsreform, 2001, S. 33, 
34; Schlechtriem, VersR 1973, 581, 584ff.,; Walz, BB 1991, 880, 884 (Nebenpflichten werden 
„für Sachverhalte nicht angewendet, für die bereits eine abschließende gesetzliche Regelung 
besteht‘); ebenso — als pars pro toto auf einen Konflikt zwischen culpa in contrahendo und 
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Beispiel 30 Ein Käufer will einem Unternehmer dessen erfolgreiches Süßwa- 


renunternehmen abkaufen (,„Steuernachzahlungsfall“). Im Rah- 
men der Verhandlungen fragt der Käufer nach möglichen Schul- 
den des Betriebs. Der Verkäufer überlegt nur kurz und lässt ver- 
lauten, dass er „nie Schulden gemacht“ habe. Einige Wochen 
nach dem Kauf des Unternehmens wird der Käufer von dem zu- 
ständigen Finanzamt darüber informiert, dass eine Umsatzsteuer- 
nachzahlung für das abgelaufene Geschäftsjahr drohe. Der Käufer 
ist außer sich, dass der Verkäufer ihm das verschwiegen hat, will 
aber erst die Höhe der Nachzahlung abwarten, bis er weitere 
Schritte unternimmt. Nach sechs Monaten wird die endgültige 
Summe der ausständigen Umsatzsteuer festgesetzt. Der Käufer 
führt das Geschäft für weitere sieben Monate weiter, bis er — ent- 
täuscht von dem durch die massive Steuernachzahlung verursach- 
ten operativen Verlust für das Jahr — den Betrieb wieder „loswer- 
den“ will. 


Der Verkäufer hat den Käufer hier getäuscht.” Folglich hat der 
Käufer gem. $ 123 I Alt. 1 BGB ein Anfechtungsrecht. Weil die 
Jahresfrist des $ 124 I BGB aber gem. $ 124 II Alt. 1 BGB in dem 
Zeitpunkt begann, in welchem der Käufer von der Steuerbehörde 
über die grundsätzlich vorhandene Steuerschuld informiert wur- 


979 


§ 123 I Alt. 1 BGB bezogen — Honsell, FS Medicus, 2009, S. 181, 182f.; Lieb, FS Medicus, 
1999, S. 337, 342; krit. zur Vorgehensweise der Rechtsprechung Esser/Schmidt, Schuldrecht 
AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 104 (‚„Judikatur rekurriert freilich immer wieder voreilig auf 
den vermeintlichen Auffangtatbestand der positiven Vertragsverletzung“). Lediglich ein völli- 
ges „Schweigen des Gesetzes“ gegenüber einer Fragestellung kann die Subsumtion nicht ent- 
scheidend beeinflussen, da anderenfalls der rechtsfortbildende Charakter der Nebenpflichten 
untergraben werden würde, zutreffend Hadzimanovic, Nebenpflichten, 2006, S. 109. 

Über eine mögliche Steuerschuld, für welche der Erwerber nach $ 75 I 1 AO haftet, hat ein 
Unternehmensverkäufer auch ungefragt aufzuklären, OLG Köln, Urt. v. 18.3.1994 — 6 U 
211/93, NJW-RR 1994, 1064, 1065. Der Verkäufer hat hier aber ohne weitere Überlegung ins 
Blaue hinein behauptet, dass keinerlei Schulden bestünden. Damit hat er durch aktives Tun 
und mit bedingtem Vorsatz bei dem Käufer einen Irrtum hervorgerufen, der für die Abgabe der 
Willenserklärung im Rahmen des Kaufvertrags kausal geworden ist. Die Erheblichkeit des Irr- 
tums spielt im Rahmen von $ 123 BGB keine Rolle, vgl. zu alldem MüKo-BGB/Armbrüster, 
7. Aufl. 2015 $ 123 Rn. 2, 15, 20. 
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de”, ist das Anfechtungsrecht mittlerweile verfristet. Bei einer 


arglistigen Täuschung steht aber nach der Rechtspraxis stets auch 
die Verletzung einer vorvertraglichen Nebenpflicht im Raum.” 
Aus diesem Schluss wird offensichtlich, dass die arglistige Täu- 
schung gegenüber der Nebenpflichtverletzung eine übergeordnete 
Position einnimmt, sie stellt die stärkere Pflichtwidrigkeit dar. Da- 


mit entsteht indes ein gewisser Wertungswiderspruch, wenn die 
schwächere Pflichtverletzung großzügigere Voraussetzungen ”” 
bietet.” Dementsprechend besteht Streit darüber, in welchem 
Verhältnis die beiden Rückabwicklungsregime stehen.” Führt 
man sich den a maiore ad minus-Schluss von der arglistigen Täu- 
schung auf die Nebenpflichtverletzung vor Augen, so scheint er- 


neut die wertungsmäßige Nachrangigkeit der Nebenpflicht 


Den exakten Betrag, den der Verkäufer als Schuld verschwiegen hatte, musste der Käufer 
nicht kennen, um den Gesamteindruck zu erlangen, dass er grundsätzlich vom Verkäufer ge- 
täuscht wurde, vgl. MüKo-BGB/Armbrüster, 7. Aufl. 2015, $ 124 Rn. 3. 

Vgl. LG Köln, Urt. v. 17.3.2016 — 2 O 355/14, Rn. 30 („Durch die oben bereits festegestellte 
arglistige Täuschung des Beklagten hat dieser seine Pflichten aus dem Schuldverhältnis 
schuldhaft verletzt.“); MüKo-BGB/Armbrüster, 7. Aufl. 2015, $ 123 Rn. 90 („Darüber hinaus 
liegt in einer arglistigen Täuschung bei Vertragsschluss stets auch eine culpa in contrahendo 
[---]-“); HK-BGB/Dörner, 9. Aufl. 2017, $ 123 Rn. 14; Bamberger-Roth/Wendtland, 3. Aufl. 
2012, $ 123 Rn. 40; prinzipiell — damit aber fernab der Rechtsrealität — a.A. Grigoleit, Schuld- 
rechtsreform, 2001, S. 269, 271f. (Lehre vom ‚„informationellen Vorsatzdogma‘“). 

Ein Anspruch auf Rückabwicklung des Kaufs nach $$ 280 I, 241 I, 311 II Nr. 2 BGB wegen 
Verletzung einer Aufklärungspflicht unterliegt (nur) der Regelverjährung nach $$ 195, 199 
BGB. Damit wäre über einen Schadensersatzanspruch aus Nebenpflichtverletzung — anders als 
über die Anfechtung wegen arglistiger Täuschung — eine Rückabwicklung des vom Käufer un- 
erwünschten Geschäfts möglich. 

Treffend MüKo-BGB/Armbrüster, 7. Aufl. 2015, $ 119 Rn. 120 („Ausweichlösungen [...] 
bedenklich“); Grigoleit, Schuldrechtsreform, 2001, S. 269, 277f.; Honsell, FS Medicus, 2009, 
S. 181, 182f.; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 541 f. 

Während u.a. der BGH die culpa in contrahendo neben der Anfechtung uneingeschränkt für 
anwendbar hält (BGH, Urt. v. 12.5.1995 — V ZR 34/94, Rn. 21 [,„Vorschriften des Anfech- 
tungsrechts stellen gegenüber dem Schadensersatzanspruch keine diesen ausschließende Spe- 
zialregelung dar“]), kritisieren andere den auftretenden Wertungswiderspruch, zum Problem 
OLG Hamm, Urt. v.28.9.1993 — 7 U 11092, NJW-RR 1995, 205, 206; MüKo- 
BGB/Armbrüster, 7. Aufl. 2015, $ 123 Rn. 91 m.w.N.; Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, 
S. 243, 262f.; Grigoleit, Schuldrechtsreform, 2001, S. 269, 277ff.; Michael Lehmann, Ver- 
tragsanbahnung, 1981, S.372f.; Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S.219, 224; 
Schwarze, Verständigungspflichten, 2001, S. 309ff.; aus dogmatischer Perspektive interessant 
Honsell, FS Medicus, 2009, S. 181, 182ff. 
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durch.”” Um keine Korrektur des speziellen Haftungssystems 
durch ein Instrument zuzulassen, welches dem Ausgleich spezifi- 
scher, deliktsrechtlicher Haftungslücken dient, ist demnach nach 
hier vertretener Ansicht von einer systematischen Subsidiarität ei- 
nes Anspruchs aus $$ 311 II, 280 I, 241 IT BGB auszugehen.” 


Um Widersprüche zu vermeiden, wird aufgrund einer wertungsmäßigen Nach- 
rangigkeit der allgemeinen Pflicht aus $ 241 II BGB gegenüber speziellen, ab- 
schließend konzipierten Haftungsregimen vorgeschlagen, im Konfliktfall von 
einer systematischen Subsidiarität eines Anspruchs auf Schadensersatz wegen 
Verletzung einer schuldverhältnisbedingten Nebenpflicht auszugehen.” 


c) Zwischenergebnis: Möglicher Vorrang gesetzlicher Haftungsregime 


Nebenpflichten sind Teil gesetzlicher Haftung und entspringen zum Teil den 
Wertungen konkreter Einzelgesetze. Bereits bestehende gesetzliche Haftungsre- 
gime können aufgrund der systematischen Subsidiarität des $ 241 II BGB Scha- 
densersatzansprüche aus $$ 280 I, 241 II BGB sperren, um Wertungswidersprü- 
che zu vermeiden. 


985 Ähnlich und zutreffend gegen die BGH-Rechtsprechung auch OLG Hamm, Urt. v. 28.9.1993 — 
7 U 110/92, NJW-RR 1995, 205, 206 („Die Argumentation des BGH behandelt wirtschaftlich 
gesehen gleichwertige Ansprüche unterschiedlich, indem sie an ein formales Unterschei- 
dungsmerkmal anknüpft (nur schuldrechtliche Wirkung des Schadensersatzanspru- 
ches/dingliche Wirkung der Anfechtung). Abgesehen davon, daß Medicus (JuS 1965, 209 
(211)) zutreffend darauf hinweist, daß auch der Schadensersatzanspruch aus c.i.c. jedem Drit- 
terwerber der Forderung gem. $ 404 BGB entgegengehalten werden kann und somit im Er- 
gebnis ebenso Drittwirkung hat, die “dingliche Wirkung" also keine Eigenart der Anfechtung 
darstellt, sieht es der Senat als entscheidend an, daß die gesetzgeberische Wertung, die der 
Ausschlußfrist des $ 124 BGB zugrunde liegt, unterlaufen wird [...]. Der Gesetzgeber hat in 
§ 124 BGB im Interesse der Rechtsklarheit bewußt eine relativ kurz bemessene Frist vorgese- 
hen, nach deren Ablauf auch der arglistig Getäuschte an den Vertrag gebunden sein soll. Mit 
dieser gesetzgeberischen Wertungsentscheidung wäre es unvereinbar, eine zeitlich darüber 
hinausgehende Möglichkeit zur Vertragsaufhebung aufgrund einer Rechtskonstruktion zu 
schaffen, die das Gesetz gar nicht kennt (c.i.c.).“). 

986 Für eine Übertragung der Jahresfrist des $ 124 BGB auf den Anspruch aus culpa in contra- 
hendo OLG Hamm, Urt. v. 28.9.1993 — 7 U 110/92, NJW-RR 1995, 205, 206; überzeugend für 
die Übertragung auch der Grenzen des $ 121 BGB MüKo-BGB/Armbrüster, 7. Aufl. 2015, 
$ 123 Rn. 91 a.E. m.w.N. 

987 Diese systematische Nachrangigkeit von $ 241 II BGB erscheint insbesondere dann stimmig, 
wenn man sich die teleologische Subsidiarität der Nebenpflichten vor Augen führt, s.u., 
S. 270ff. 
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4. Äquivalenzprinzip 
a) Eignung als Haftungsgrund? 
aa) Grundgedanke des Äquivalenzprinzips 


Nach dem systematisch dem allgemeinen Schuldrecht als Gerüst von § 241 H 
BGB zugrundeliegenden Äquivalenzprinzip sollen Leistung und Gegenleistung 
in einem rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis grundsätzlich unter Berücksich- 
tigung des Parteiwillens gleichwertig sein, wobei Geld als universales Aus- 
tauschmittel die Bezugsgröße darstellt.” Bei einem sehr weiten Verständnis des 
Äquivalenzprinzips können hiervon auch Nebenpflichten erfasst sein.” Man 
könnte versuchen, Nebenpflichten darauf zu stützen, dass sie ein konkretes wirt- 
schaftliches Ungleichgewicht beheben. 


Beispiel2 Im Seniorenfall”” wären in der konkreten Subsumtion zunächst die 
bislang feststehenden Pflichten der Parteien finanziell in Ansatz zu 
bringen (Mietzinsverpflichtung, Wohnungsüberlassungspflicht, In- 
standhaltungspflicht etc.). Wenn bei einem Vergleich die Rechte 
des Mieters wertmäßig (entscheidend) hinter denen des Vermieters 
zurückbleiben würden, sofern nicht dem Vermieter die Neben- 
pflicht obliegt, den Mieter auch im Alten Land nicht zu schädigen, 
würde es an der wirtschaftlichen Ausgeglichenheit des Schuldver- 
hältnisses fehlen. Die Begründung einer Nebenpflicht unter Rück- 


988  Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 66; gegen die Begriffe der 
objektiven und subjektiven Äquivalenz dezidiert Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 319ff.; 
zur Vertragsgerechtigkeit grundlegend Aristoteles, Grumach/Flashar (Hrsg.), Bd. 6, Nikoma- 
chische Ethik, 10. Aufl. 1999, Buch V, S. 100f. 

989 Vgl. auch Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl zum SchuldR Rn. 67, der allerdings 
zunächst nur von der Inklusion von „Nebenleistungen“ spricht. Das scheint lediglich Pflichten 
aus $ 241 I BGB zu meinen. In Rn. 68 belegt er die Notwendigkeit eines weiten Äquivalenz- 
begriffs aber damit, dass „Nebenpflichten Wertbemessungsfaktoren darstellen“, was sich auch 
aus „unternehmerischen Rückstellungen für Gewährleistungsverpflichtungen‘“ ergäbe. Pflich- 
ten aus $ 241 II BGB können aber ebenso wirtschaftliche Relevanz haben wie Nebenleis- 
tungspflichten. Mit Blick auf das finanzielle Risiko einer Nebenpflichtverletzung können hier- 
für auch durchaus Rückstellungen angebracht sein. Damit ist kein Grund ersichtlich, Neben- 
pflichten gem. $ 241 II BGB bei einer weiten Äquivalenzbetrachtung auszublenden. 

990 S.o., S. 5. 
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griff auf das Äquivalenzprinzip käme dann prinzipiell in Be- 
tracht.”" 


Ein Vorteil dieser Vorgehensweise wäre bei abstrakter Betrachtungsweise zwar 
die (wirtschaftliche) Transparenz. Weil auch die Hauptleistungspflichten in den 
Wertvergleich miteinzubeziehen sind, steht dieses Vorgehen aber in einem natür- 
lichen Spannungsverhältnis zum grundsätzlichen Verbot richterlicher Preiskon- 
trolle”. Zudem zeichnen sich hier grundsätzliche bilanzielle Schwierigkeiten 
ab.” In jedem Fall ist es äußerst schwierig, die wirtschaftlichen Folgen der 
Belastung mit einer Nebenpflicht konkret abzubilden. Die Lösung dieser in je- 
dem Fall aufs Neue hochkomplexen Fragestellung vom Richter im Rahmen einer 
Subsumtion zu verlangen, geht zu weit.” Auf eine konkret zu beziffernde wirt- 
schaftliche (In-)Äquivalenz des jeweiligen Schuldverhältnisses lassen sich Ne- 
benpflichten daher nicht überzeugend stützen.”” 


991 In dem konkreten Fall fehlt es hierfür aber bereits an der sachlichen Verbindung zwischen 
Nebenpflicht und Schuldverhältnis. 

992 Vgl. Brors, Nebenpflichten, 2002, S. 91. Dieser Grundsatz lässt sich mit einem Umkehrschluss 
zu $ 138 II BGB gesetzlich belegen, der nur unter besonderen Umständen ein (auffälliges) 
Missverhältnis von Leistung und Gegenleistung sanktioniert, vgl. zum Ausnahmecharakter 
dieser Vorschrift aus historischer Perspektive HKK/Hofer, 2007, vor $ 241 (Vertragsfreiheit) 
Rn. 8; näher zum Schweigen des BGB gegenüber einem iustum pretium Raiser, FS DJT, Bd. I, 
1960, S. 101, 129f.; Staudinger/Sack/Fischinger, Neubearbeitung 2017, $ 138 Rn. 270 m.w.N.; 
Schippel, FS MJG, 1996, S.51, 53f.; krit. zur Preiskontrolle aus ökonomischer Sicht 
R. Posner, Economic Analysis, 9. Aufl. 2014, S. 104 („would require the court to do what it is 
less well equipped to do than the parties“). 

993 Mit welchem Wert sind nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten für einen solchen Pflichten- 
vergleich in Ansatz zu bringen? Mit dem voraussichtlichen Erfüllungsaufwand oder dem Pro- 
dukt aus Schadenseintrittswahrscheinlichkeit und (subjektiver/objektiver?) Schadenshöhe bei 
Missachtung der infrage stehenden Verhaltensanforderung? Gerade ersteres wird häufig 
schwierig zu berechnen sein, vgl. den Seniorenfall (Beispiel 2, S. 5): Wie viel wird es den 
Vermieter kosten, Schädigungen vom Mieter auch außerhalb seiner Mietswohnung zu unter- 
lassen? Zunächst müsste der Vermieter den Standort vom Mieter stets genau ermitteln, um so- 
dann in seinem Umfeld erhöhte Vorsicht walten zu lassen. Die wirtschaftlichen Folgen dieses 
Vorgehens sind nur schwer abbildbar. 

994 Vgl. Hadzimanovic, Nebenpflichten, 2006, S. 193. 

995 Zur grundsätzlichen Irrelevanz von „Fehlvorstellungen über die Ausgewogenheit des Aus- 
tauschverhältnisses“ s. Werres, Aufklärungspflichten, 1985, S. 134ff; zu Ausnahmen bei ei- 
nem erkennbaren und schwerwiegenden Kalkulationsirrtum der Gegenseite, OLG Branden- 
burg, Urt. v. 17.3.2016 — 12 U 76/15, Rn. 15 (Annahme des Vertragsangebots durch den 
Schuldner als „unzulässige Rechtsausübung“ nach $ 241 II BGB). Schippel, FS MJG, 1996, 
S. 51, 53f. sieht grundsätzlich die Vertragsgestalter in der — ex post offensichtlich verletzten — 
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Im Äquivalenzprinzip kommt aber auch der abstrakte Gedanke der Vertragsge- 
rechtigkeit zum Ausdruck.”” Zum Ausgleich funktioneller Asymmetrien (hins. 
Information, Verhandlungskraft etc.) zwischen den Parteien, welche die Ver- 
tragsgerechtigkeit beeinträchtigen, stellt das BGB den Gerichten zahlreiche Ge- 
neralklauseln zur Verfügung.” 8241 II BGB stellt aufgrund seines offenen 
Wortlauts eine Generalklausel dar. Das Äquivalenzprinzip lässt sich daher im 
Rahmen der Anwendung dieser Generalklausel grundsätzlich berücksichtigen. 
Häufigstes Beispiel einer funktionellen Asymmetrie im Kontext von Neben- 
pflichten ist dabei die Informationsasymmetrie. 
Beispiel 29 Im Mobilfunkanbieterfall)”° nahm die Nebenpflicht jeweils die 
Gestalt einer Hinweis- und damit einer Informationspflicht an.” 
Ein Eingriff in das Schuldverhältnis über eine gesetzlich begrün- 
dete Nebenpflicht war hier notwendig, weil der typisierte Kunde in 
der den Schaden betreffenden Frage auf verlorenem Posten steht, 
wenn man seine Expertise mit der des Telekommunikationsanbie- 
ters vergleicht. Das Gleichgewicht zwischen Leistung und Gegen- 
leistung im jeweiligen Vertrag wäre somit empfindlich gestört, 
wenn der Dienstanbieter nicht verpflichtet wäre, den Kunden ein 


Pflicht, wenn es darum geht, mittels Nebenpflichten wirtschaftliche Äquivalenz zu gewährleis- 
ten. 

996 Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 208; Raiser, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 101, 129ff.; Schippel, 
FS MJG, 1996, S. 51, 53f.; für den Begriff der funktionalen Äquivalenz Bydlinski, AcP 180 
(1980), 1, 46 („Funktionsgerechtigkeit“), Gernhuber, Schuldverhältnis, 1989, S. 321; vgl. auch 
HKK/Hofer, 2007, vor $ 241 (Vertragsfreiheit) Rn. 5; gegen eine unsereren Zeiten spezifische 
allgemeine „Ungleichgewichtslage“, welche die verstärkten Einschränkungen der Privatauto- 
nomie des Einzelnen rechtfertigen könnte, überzeugend Medicus, Privatautonomie, 1994, 
S. 19ff., 32ff. 

997 Vgl. beispielhaft die §§ 138, 157, 242, 307, 313 BGB; näher BVerfG, Beschl. v. 19.10.1993 — 
1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89 (Bürgschaftsvertrag), Rn. 55 (BVerfGE 89, 214, 234); Acker- 
mann, FS Schlick, 2015, S. 89, 91f., 96f.; krit. zur fehlenden Konturierung Medicus, FS MJG, 
1996, S. 9, 16 („Urteil über ein [...] „ Gesamtgleichgewicht“ ganz unsicher und irrational‘“). 

998 S.o., S. 237. 

999 Inhaltlich stützte sich der BGH für die Begründung der Nebenpflicht auf die Tatsache, dass der 
Dienstanbieter über ein demjenigen des Kunden deutlich überlegenes Wissen um die Ta- 
rifstruktur, die technischen Voraussetzungen des Verbindungsaufbaus und damit letztlich auch 
über die (A-)Typizität des einzelnen Nutzungsverhaltens verfügte, vgl. BGH, Urt. v. 15.3.2012 
— II ZR 190/11, Rn. 14; BGH, Urt. v. 19.7.2012 - MI ZR 71/12, Rn. 22. 


C Bestimmung der Funktion von Nebenpflichten 247 


Stück weit „unter die Arme zu greifen “."”” Die jeweiligen Neben- 
pflichten aus $ 241 II BGB dienen damit dem Ausgleich einer funk- 
tionellen Asymmetrie zwischen Schuldner und Gläubiger im 
Schuldverhältnis, nämlich dem Ausgleich einer Informationsas- 
ymmetrie. 


Die funktionale Asymmetrie kann sich aber auch auf die Macht- und Rollenver- 
teilung zwischen Gläubiger und Schuldner beziehen 


Beispiel 11 Im Spielsperrenfall'”' bejahte der BGH die Verletzung eines 


Spielsperrvertrags, weil die Spielbank bei der (zulässigen) Aufhe- 
bung ebendieses Spielsperrvertrags vom Spieler keinerlei Doku- 
mentation darüber verlangt hatte, dass seine Spielsucht überwun- 
den war.'”” Die Privatautonomie des Spielers war hier strukturell 
asymmetrisch zugunsten der Spielbank ausgestaltet.'”” Der struk- 
turelle Nachteil des Spielers, seine Privatautonomie nicht frei von 
zwanghafter Sucht ausüben zu können, rechtfertigt hier den über 
den Spielsperrvertrag hinausgehenden Schutz durch die festge- 
stellte Nebenpflicht. Damit stützt sich die Nebenpflicht hier auf ei- 
ne asymmetrische Machtverteilung zwischen Gläubiger und 
Schuldner.’ 


1000 
1001 
1002 
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1004 


Vgl. Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 10. 

S.o., S. 45. 

Durch die Nebenpflicht wurde also letztlich die Verantwortlichkeit für den Fortbestand einer 
Spielsucht vom Spieler auf die Spielbank verlagert. Das Berufungsgericht hatte genau dies ab- 
gelehnt, weil es „der Übernahme von Betreuungspflichten nahe“ käme, BGH, 
Urt. v. 20.10.2011 — III ZR 251/10, Rn. 5. Der BGH sah in der Nebenpflicht als Ausfluss der 
„Übernahme von Betreuungspflichten“ kein Problem, sondern hielt diese für die folgerichtige 
Konsequenz des zugrundeliegenden Schuldverhältnisses, BGH, Urt. v. 20.10.2011 — II ZR 
251/10, Rn. 10. Wenn der Spieler einen Spielsperrvertrag abschließen will, ist seine eigene 
Willensfreiheit, vom Glückspiel lassen zu können, offenbar erheblich beeinträchtigt, 
vgl. BGH, Urt. v. 20.10.2011 — HI ZR 251/10, Rn. 12. 

Vgl. BGH, Urt. v. 20.10.2011 — II ZR 251/10, Rn. 10 a.E.; näher Ackermann, FS Schlick, 
2015, S. 89, 95f. 

Ähnlich Ackermann, FS Schlick, 2015, S. 89, 96; Schimmel, Anm. zu BGH, Urt. v. 20.10.2011 
— MI ZR 251/10, LMK 2012, 327365. Besonders häufig akut wird dieser Haftungsgrund in 
dem schon konzeptionell machtasymmetrisch ausgestalteten Schuldverhältnis zwischen Ar- 
beitgeber und Arbeitnehmer, vgl. BAG, Urt. v. 14.1.2009 — 3 AZR 71/07, Rn. 28; BAG, 
Urt. v. 15.4.2014 — 3 AZR 288/12, Rn. 45 („Gesteigerte Informationspflichten‘“ des Arbeitge- 
ber bei für den Arbeitnehmer „nachteilige[n] Vereinbarungl[en]‘“). 
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In beiden Fällen sah der BGH im Kern die Äquivalenz des Schuldverhältnisses 
als gefährdet an, wenn nicht der Schuldner mit einer entsprechenden Neben- 
pflicht nach $ 241 II BGB belastet wäre. Im Ergebnis lassen sich Nebenpflichten 
daher innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse aus einer systemtheoreti- 
schen Perspektive auf den Gedanken der Vertragsgerechtigkeit — und damit das 
Äquivalenzprinzip — stützen. Der Gedanke der Vertragsgerechtigkeit passt aller- 
dings schon dem Namen nach nur auf rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse. In 
rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnissen fehlt es gänzlich an Leistungs- 
pflichten. Deshalb kann das Äquivalenzprinzip hier gar nicht zur Anwendung 
gelangen. °% 


bb) Aus dem Äquivalenzprinzip abgeleiteter Gedanke der Kompensation des 
Nebenpflichtschuldners 


Es soll zudem untersucht werden, ob der Gedanke einer Vergütung’ oder — 


weiter formuliert — Kompensation des Nebenpflichtschuldners zur Begründung 
einer Nebenpflicht taugt. ° 


1005 In gesetzlichen Schuldverhältnissen fehlt es am Willensakt der Beteiligten, ein Äquivalenzver- 
hältnis entstehen zu lassen. Man könnte zwar daran denken, das rechtsgeschäftliche Moment 
der Parteien durch die Anordnung des Gesetzgebers zu ersetzen. Im Hinblick auf ein gesetzli- 
ches Äquivalenzverhältnis kann dieser Gedanke jedoch nicht weiterhelfen. Gesetzliche 
Schuldverhältnisse enthalten im Regelfall schließlich nur Leistungspflichten einer Par- 
tei. Damit passt der Gedanke nicht auf gesetzliche Schuldverhältnisse insgesamt. 

1006 Vgl. zu einem ähnlichen Rechtfertigungsansatz für die Haftung aus einer „Sonderverbindung“ 
Bydlinski, Prinzipien, 1996, S. 211f. 

1007 Bei näherer Überlegung wird deutlich, dass es sich hierbei um eine Spielart des Äquivalenz- 
prinzips handelt: Mit der Begründung einer Nebenpflicht über das Äquivalenzprinzip soll das 
intendierte oder gesetzlich angeordnete Verhältnis zwischen Leistung und Gegenleistung auf- 
rechterhalten werden. Die Frage lautet also, ob ohne eine Nebenpflicht das Äquivalenzprinzip 
beeinträchtigt wäre. Bejaht man diese Frage, so ist auch eine Nebenpflicht zu bejahen. Der 
Gedanke der Kompensation des Nebenpflichtschuldners wendet den Blick zunächst nur auf die 
Gegenleistung des Gläubigers und fragt danach, ob diese den Schuldner für die Belastung mit 
der Pflicht ausreichend entschädigt. Lässt sich das bejahen, so ist eine Nebenpflicht anzuneh- 
men. Die Belastung mit einer Nebenpflicht ist dann zumutbar, weil die entstehenden Kosten 
finanziell oder anderweitig abgegolten sind. Ob eine Kompensation ausreicht, lässt sich dabei 
nur mit Blick auf das ohne die Nebenpflicht bestehende Verhältnis von Leistung und Gegen- 
leistung beurteilen. Nimmt man auch außerhalb der konkreten Gegenleistung liegende Vorteile 
für den Schuldner mit in den Blick, wie spätere Schuldverhältnisse, abstrakte Chancen oder 
gar korrespondierende (Neben-)Pflichten, so entfernt man sich zwar vom Äquivalenzprinzip, 
der Gedanke bleibt aber Ausfluss desselben Prinzips. Aus diesem Grund ist der Gedanke der 
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(1) Ausgleich durch eine Gegenleistung 


Grundfall der Kompensation des Schuldners ist die konkret vereinbarte Gegen- 
leistung. Man könnte daher versuchen, Nebenpflichten auf die dem Schuldner 
geschuldete Gegenleistung zu stützen." Eine Kompensation des Nebenpflicht- 
schuldners durch die vereinbarte Hauptleistung des Anderen ist aber deshalb 
problematisch, weil die (gerichtliche) Feststellung der Nebenpflicht häufig erst 
ex post erfolgt und der Erfüllungsaufwand bei der Vereinbarung der (Gegen-) 
Leistung somit im Allgemeinen noch nicht berücksichtigt werden konnte. Wenn 
Nebenpflichten in einem verallgemeinerungsfähigen Kontext (höchst-Jrichterlich 
festgelegt werden, können sich allerdings zukünftige Schuldner darauf einstellen 
und den Erfüllungsaufwand entsprechend einpreisen. ©” Die Hauptleistungs- 
pflicht des Gläubigers der Nebenpflicht kann dann für den (zukünftigen) Schuld- 
ner auch die Vergütung für die Nebenpflicht selbst darstellen. !”'? Dabei muss 
sich die Kompensation des Schuldners gar nicht zwingend aus dem konkreten 
Schuldverhältnis ergeben. 


Beispiel 3l So ließen sich die Nebenpflichten eines vorvertraglichen Schuld- 
verhältnisses zwischen Kaufhauskunde und Kaufhausbetreiber da- 


Kompensation des Nebenpflichtschuldners als Haftungsgrund zwar eigenständig, aber unter 
der Ägide des Äquivalenzprinzips zu würdigen. 

1008 Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 401; Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1636 
(möglicherweise „erhöhter Schutz des Vertragspartners stets auch durch seine Gegenleistung 
„erkauft‘“‘), so letztlich auch LG Heidelberg, Urt. v. 14.2.2006 — 2 S 46/05, Rn. 16, das die 
Hinweispflicht des Maklers auf eine soziale Problematik einer Wohngegend auf „seine nicht 
unerhebliche Provision“ stützt. 

1009 Vgl. Brüggemeier, AcP 182 (1982), 385, 439. So hat beispielsweise das LG Duisburg, 
Urt. v. 25.7.2014 — 22 O 102/12, Rn. 18f. festgestellt, dass ein Host-Provider aus $ 241 II BGB 
verpflichtet ist, Datensicherungen der von ihm gehosteten Inhalte anzufertigen. Kremer, 
Anm. zu LG Duisburg, Urt. v. 25.7.2014 — 22 O 102/12, jurisPR-ITR 21/2014, Anm. 6 gibt 
daraufhin für Host-Provider den Praxishinweis, die Vergütung entsprechend anzuheben, um 
den „damit für den Auftraggeber einhergehende[n] Mehrwert“ zu reflektieren. 

1010 Einige, wenige Autoren versuchen folglich Nebenpflichten auf eine etwaige Bezahlung des 
Schuldners zu stützen: Im Rahmen von Informationspflichten hält beispielsweise Olzen die ty- 
pischerweise erfolgende Vergütung der Übernahme von Informationsverantwortlichkeit für ei- 
ne denkbare Begründung für die Annahme einer entsprechenden Nebenpflicht, Staudin- 
ger/Olzen, Neubearbeitung 2015, § 241 Rn. 455 a.E. („Übertragung“ eines ähnlich lautenden 
Ansatzes von Rehm für die Begründung von Informationsleistungspflichten — also Pflichten im 
Sinne von § 241 I BGB - auf Pflichten nach $ 241 II BGB „liegt [...] nahe“.); vgl. näher 
Rehm, Aufklärungspflichten, 2003, S. 235ff. 
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raus ableiten, dass alle potentiellen Kunden eines Kaufhauses ge- 
meinsam für die Wahrung dieser Verhaltensanforderungen bezah- 
len („Kaufhausfall“).'”" Dieser Ansatz ist indes nicht ohne Prob- 
leme: Zum einen passt er nur deshalb auf ein Schuldverhältnis, in 
welchem der Schuldner nicht vergütet wird, weil ein vergütetes 
Schuldverhältnis ($ 433 BGB) dem vorvertraglichen Schuldver- 
hältnissen zumindest konzeptionell nachfolgt.'”” Darüber hinaus 
wird an dem Ansatz kritisiert, dass die Bereitschaft potentieller 
Kunden, für die Nebenpflichten zu bezahlen, eine reine Fiktion 
sei.’ Schließlich wird auch die Zahlungsbereitschaft der tatsäch- 
lichen Kunden für die Einhaltung der Nebenpflichten in Frage ge- 
stellt. ””* Insgesamt ließe sich der Ansatz aber auch so verstehen, 


1011 


1012 


1013 
1014 


So Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 317f., 319f.; dazu Brüggemeier, AG 1982, 
268, 268f. Das Schuldverhältnis, welches unmittelbar die Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB 
verursacht, ist das vorvertragliche Schuldverhältnis aus $ 311 II Nr. 2 BGB. Das Schuldver- 
hältnis, welches den Schuldner der Nebenpflicht für die Belastung entschädigen soll, ist aber 
der Kaufvertrag mit dem einzelnen Kunden über eine Sache aus dem Sortiment, vgl. Michael 
Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 318f. So konnte der Gedanke der Kompensation des 
Nebenpflichtschuldners geschickt auch auf ein Schuldverhältnis ausgeweitet werden, welches 
gar keine Vergütung enthält. Laut Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 318 befin- 
den sich kaufender und potentieller Kunde „in einer Art ökonomischen Solidargemeinschaft“. 
Der Kaufhausbetreiber hat also die Möglichkeit, die Kosten für die Nebenpflicht aus einem 
unentgeltlichen Schuldverhältnis zu amortisieren, weil das Schuldverhältnis aus typisierender 
Betrachtung in ein entgeltliches Schuldverhältnis mündet. Dies mag als Sondersituation er- 
scheinen, aufgrund derer der Ansatz insgesamt kritikwürdig ist, so Paßmann, Schutzpflichtver- 
letzungen, 2010, S. 139f., der den Ansatz ablehnt, weil er — mangels Möglichkeit einen „De- 
ckungsbeitrag“ zu erbringen — nicht auf unentgeltliche Schuldverhältnisse passt. Auf der ande- 
ren Seite sind die meisten vorvertraglichen Schuldverhältnisse bei typisierender Betrachtung 
darauf gerichtet, ein entgeltliches Schuldverhältnis entstehen zu lassen. Die theoretische Mög- 
lichkeit für den Schuldner, die Kosten für vorvertragliche Nebenpflichten durch ein angestreb- 
tes, späteres Schuldverhältnis zu amortisieren, besteht also durchaus häufiger. 

So Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 141. 

Vgl. Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 141f. Die Kunden zahlen schließlich einen 
Kaufpreis, der um diejenige Summe erhöht ist, welche nötig ist, um die aus der Einhaltung der 
Nebenpflichten entstehenden Kosten abzufedern. Sie bezahlen damit aber auch die Einhaltung 
der aus den Nebenpflichten folgenden Verhaltensstandards für die potentiellen Kunden, die 
später keinen Kaufvertrag abschließen. Sie kommen damit für den Vorteil eines Dritten auf, 
mit welchem sie nichts verbindet. Das entspricht nicht dem Handeln eines homo oeconomi- 
cus. Dementsprechend ist zumindest fragwürdig, ob den tatsächlichen Kunden unterstellt wer- 
den kann, für die Amortisation der Nebenpflichten auch gegenüber potentiellen Kunden zahlen 
zu wollen. Dagegen ließe sich höchstens einwenden, dass jeder, der nach $$ 280 I, 241 I BGB 
vorgehen möchte, dem Eingehen eines Kaufvertrags mit dem Kaufhausbetreiber zumindest 
nicht explizit verschlossen gegenüberstehen darf. Damit besteht aus einer ex ante Perspektive 
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dass er das rationale Verhalten des Kaufhausbetreibers um- 
schreibt: Nebenpflichten finden ihren Haftungsgrund nicht in der 
Gegenleistung durch die tatsächlichen Kaufhauskunden, sondern 
die Kaufhausbetreiber versuchen nur die Kosten für die Belastung 
mit Nebenpflichten abzuwälzen.'”'” Ein Eintrittsgeld für potentielle 
Kunden würde effektiv bedeuten, dass der Kunde für die Werbung 
des Verkäufers bezahlen müsste.” Das würde Kunden abschre- 
cken und das Geschäftsmodell des Kaufhauses gefährden. Damit 
bleibt dem Kaufhausbetreiber nur noch, alle seine Unterhaltskos- 
ten — inklusive derjenigen für die Einhaltung von Nebenpflichten 
nach $ 241 II BGB - über den Kaufpreis seiner Produkte zu amor- 
tisieren. Der Kaufvertrag mit dem Kunden ist seine einzige Mög- 
lichkeit, überhaupt Geld zu generieren. Unter einem Haftungs- 


1015 


1016 


theoretisch bei jedem Kunden die gleiche Chance, dass aus dem vorvertraglichen Schuldver- 
hältnis auch ein Kaufvertrag wird. Das diente wohl auch Michael Lehmann, Vertragsanbah- 
nung, 1981, S. 318f., 320f. als Arbeitshypothese. 

Vgl. auch Brüggemeier, AG 1982, 268, 271 („nichts anderes als der allgemeine Aspekt der 
unternehmerischen Schadensstreuung durch Preispolitik“); Michael Lehmann, Vertragsanbah- 
nung, 1981, S. 317£. („zumindest nachträglich[e]“ Vergütung des Verkäufers für die aus den 
Nebenpflichten folgenden Belastungen); Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 832. 

Die Schließung des legendären Spielzeugwarengeschäft FAO Schwarz in New York an der 
Fifth Avenue hätte beispielsweise womöglich verhindert werden können, wenn die Betreiber 
von den häufig nur bewundernden, aber selten konkret kaufinteressierten Kunden ein Eintritts- 
geld verlangt hätten, vgl. http://www.economist.com/news/united-states/21653683-city-icon- 
closes-down-too-much-fun-make-money, zuletzt eingesehen am 24.7.2018. Dabei ging es na- 
türlich weniger um besondere Kosten durch einzuhaltende Nebenpflichten, sondern um die 
exorbitanten Kosten das Geschäft insgesamt zu unterhalten. Aus dem Fall lässt sich aber 
schließen, dass sich das Geschäftsmodell des Kaufhauses in den Zeiten des Internet- 
Versandhandels durchaus im Wandel befindet. Gehört zum Kaufhaus nicht gleichzeitig eine 
starke und preislich wettbewerbsfähige Online-Plattform - oder ist das Geschäft nicht ein Mar- 
keting-Gag eines global operierenden Konzerns —, so kann es für den Betreiber durchaus sinn- 
voll sein, das Kaufhaus bei großer visueller Attraktivität eintrittspflichtig zu machen. Genau 
weil Kunden den gesuchten Artikel häufig am Ende doch im Internet zum „best price“ erwer- 
ben, muss der Kaufhausbetreiber sein Auskommen auch unabhängig von der Zahl der Verkäu- 
fe sichern. Mit der sozialen Erfahrung ein Kaufhaus zu besuchen, der Möglichkeit eine Viel- 
zahl von Artikeln auszuprobieren oder haptisch zu erfahren sowie einigen zusätzlichen 
Gimmicks kann ein Kaufhaus dem Besucher etwas bieten, was er online nicht bekommen 
kann. Mit Blick auf diese speziellen Vorteile eines Kaufhauses, von denen der Besucher auch 
ohne einen Kauf profitieren kann, kann der Betreiber von Besuchern womöglich einen kleinen 
Obulus verlangen. So erspart sich der Kunde beispielsweise mögliche Rücksendekosten für 
Online-Produkte, wenn er in einem Kaufhaus Passform und Haptik des Produkts vorher auf 
seine Bedürfnisse zuschneiden kann. 
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grund versteht man aber eigentlich etwas, was bereits vor der Haf- 
tung angelegt war. Der Grund kommt schließlich nach allgemei- 
nem Verständnis vor der Folge. Hier folgt der angebliche Haf- 
tungsgrund aber der Nebenpflicht als Folge nach, was zumindest 


aus logischer Perspektive fragwürdig erscheint.” 


Der Gedanke, dass die Belastung des Schuldners mit Nebenpflichten in Zusam- 
menhang mit einer Kompensation desselben stehen muss, ist auch der Recht- 
sprechung nicht fremd. "° 


1”? nahm das LG eine 


Beispiel 18 Im erstinstanzlichen Urteil zum Rapsfeldfal 
Nebenpflicht unter anderem wegen des Gedankens an, dass der 


Unternehmer sein Schadensrisiko „bei der Kalkulation seines 


1017 Krit. auch Brüggemeier, AG 1982, 268, 271; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 83. 

1018 Der BGH leitet beispielsweise den Relativitätsgrundsatz des Schuldverhältnisrechts unter 
anderem aus dem Wunsch des Schuldners nach ex ante bestimmbarer Haftungsreichweite ab, 
näher Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 16. In einem grundlegenden Urteil zur Produzenten- 
haftung und zu den Grenzen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter spricht der 
BGH mahnend von der „Gefahr, daß der Schuldner das Risiko, das er bei Abschluß eines Ver- 
trages eingeht, nicht mehr einkalkulieren kann“, BGH, Urt. v. 26.11.1968 — VI ZR 212/66, 
Rn. 16 (BGHZ 51, 91, 96); deshalb eine Haftung einer Ratingagentur gegenüber den Anlegern 
aus der Rechtsfigur des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ablehnend OLG Düs- 
seldorf, Urt. v. 8.2.2018 — 6 U 50/17, Rn. 32 („Der Schuldner soll die Möglichkeit haben, sein 
Risiko bei Vertragsschluss zu kalkulieren und gegebenenfalls zu versichern. Er soll für Schä- 
den Dritter nicht einstehen müssen, wenn ihm nach Treu und Glauben und unter Berücksichti- 
gung des Vertragszwecks nicht zugemutet werden kann, sich ohne zusätzliche Vergütung auf 
das Risiko einer erweiterten Haftung einzulassen“). Die Haftungsreichweite soll hier zwar hin- 
sichtlich des zu schützenden Personenkreises eingegrenzt werden, der Gedanke kann aber ver- 
allgemeinert werden: Der Schuldner soll die Möglichkeit haben, alle für ihn relevanten Risiken 
in einem rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis ex ante — und damit vor Festsetzung der ihm 
geschuldeten Gegenleistung — einzupreisen, Köhler, ZHR 144 (1980), 589, 594; Ott, FS Schä- 
fer, 2008, S. 171, 175; Trimarchi, ZHR 136 (1972), 118, 127. Nur vom Relativitätsgrundsatz 
abstrahiert lässt sich der Gedanke womöglich auf die Begrenzung von Nebenpflichten anwen- 
den: Die Wissenschaft leitet den Relativitätsgrundsatz aus einem Umkehrschluss zur Vertrags- 
freiheit ab („Kontrahentenwahlfreiheit“), näher Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 13ff. Derart 
verstanden lässt sich aus dem Relativitätsgrundsatz kein sinnvoller Schluss für die Reichweite 
von Nebenpflichten ziehen. Auf die Vertragsfreiheit lassen sich Nebenpflichten schließlich 
auch in rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen nicht überzeugend stützen, s.o., S. 196ff. Die 
negative Vertragsfreiheit kann dann erst recht keine Aussage über Nebenpflichten treffen. Um 
den Konflikt zwischen Relativitätsgrundsatz und Nebenpflichten in Drei-Personen- 
Konstellationen aus dem Weg zu gehen geht Hassemer davon aus, dass das Relativitätsprinzip 
nicht auf heteronomes Recht — und damit auch nicht auf Nebenpflichten — anwendbar ist, nä- 
her Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 28. 

1019 S.o., S. 112. 
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Werklohnes berücksichtigen“ können müsse.” Da es sich bei 
dem Risiko der schweren Beschädigung des Mähdreschers durch 
eine im Feld liegende Spitzhacke um kein üblicherweise auftreten- 
des Risiko handelte, wies das LG die Verantwortung für die Reali- 
sierung des Risikos mittels einer Nebenpflicht dem Auftraggeber 
zu.” Hier wurde das Kompensationsprinzip also nicht dazu ge- 
braucht, Nebenpflichten zu begrenzen. Im Gegenteil wurde eine 
Nebenpflicht angenommen, weil der Gläubiger selbst keine Mög- 
lichkeit hatte, das Schadensrisiko in seine Gegenleistung einzu- 
preisen. 


Gegen die Rückführung von Nebenpflichten auf den Gedanken der Kompensati- 
on wird geltend gemacht, dass es sich hierbei um einen Zirkelschluss handele: 
Die Möglichkeit des Schuldners, die Haftung für Nebenpflichtverletzungen ein- 
zupreisen, möge zwar den Schuldner aus einer ex-post-Perspektive faktisch ent- 
lasten, sie könne die Haftung aber nicht ex ante begründen.'””” Das Argument ist 
aber nur begrenzt stichhaltig. So wird $278 S.1 Alt.2 BGB und die daraus 
resultierende Haftungserweiterung für den Schuldner von der überwiegenden 
Auffassung auf das Prinzip der Einheit von Chance und Risiko zurückgeführt. 
Die (abstrakte) Möglichkeit das Haftungsrisiko in irgendeiner, womöglich auch 
in der Zukunft liegender Form amortisieren zu können, kann also nach gängiger 
Rechtsauffassung durchaus haftungsbegründend wirken. 


1020 LG Bonn, Teilurt. v. 24.6.2011 — 2 O 17/11, Rn. 29. 

1021 LG Bonn, Teilurt. v. 24.6.2011 — 2 O 17/11, Rn. 25, 27, 29. 

1022 Vgl. Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 83. 

1023 Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 16 („Schuldner, der sich der Hülfe Dritter bei der Be- 
wirkung der Leistung bedient, [handelt] im eigenen Interesse und folgeweise auch auf seine 
eigene Gefahr.“); von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 117f.; NK-BGB/Dauner-Lieb, 
3. Aufl. 2016, $278 Rn. 1; AK-BGB/Dubischar, 1980, § 278 Rn. 1; Palandt/Grüneberg, 
77. Aufl. 2018, $ 278 Rn. 1; MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, § 278 Rn. 3; Larenz, 
MDR 1954, 515, 518; Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 152f.; Soergel/Pfeiffer, 
13. Aufl. 2014, $ 278 Rn. 1; Picker, AcP 183 (1983), 369, 488; Seok Kim, ZEuP 2013, 263, 
277; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, $ 278 Rn. 2; Bamberger-Roth/Unberath, 3. Aufl. 2012, 
§ 278 Rn. 1; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 85 (Fn. 59) m.w.N.; Erman/Westermann, 
15. Aufl. 2017, § 278 Rn. 1; s. auch BGH, Urt. v. 27.6.1985 — VII ZR 23/84, Rn. 16 (BGHZ 
95, 128, 132); BGH, Urt. v. 23.11.1995 — IX ZR 213/94, Rn. 12 (BGHZ 131, 200, 204). 
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(2) Ausgleich durch geldwerten Nutzen 


In einer Variation vom Gedanken der konkreten Kompensation des Neben- 
pflichtschuldners gibt es auch noch die Überlegung, Nebenpflichten aus dem 
Prinzip der Einheit von Chance und Risiko herzuleiten. Die Kompensation ist 
hier nicht direkt aus dem schadensstiftenden oder einem nachfolgenden Schuld- 
verhältnis zu ziehen, sondern wird abstrakt durch die geldwerten Möglichkeiten 
repräsentiert, welche dem Schuldner offenstehen. 


Beispiel 31 Bezogen auf die vorvertraglichen Nebenpflichten eines Kaufhaus- 
betreibers ist im Kaufhausfall’”” damit die Öffnung des Kaufhau- 
ses für den freien Publikumsverkehr gemeint, mit dem sich für den 


Betreiber geldwerte Chancen ergeben. Als „Kehrseite der Medail- 


«1026 


le muss er dann das Risiko der Schädigung der Kunden in 


dieser Umgebung übernehmen. Der Ansatz setzt indes voraus, dass 
der Kaufhausbetreiber einseitiger Profiteur der Eröffnung des 
Kaufhauses ist." Das lässt außer Acht, dass auch der Kunde von 
der Öffnung eines Kaufhauses profitiert.” Im Ergebnis ist der 


1024 Vgl. Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 401f. („sonstige Kompensation [...], die auch in der 
Hoffnung auf künftige Aufträge oder in einem Vorteil für das Ansehen des Unternehmens be- 
stehen kann“). Dabei ist natürlich nicht isoliert die schädigende Handlung gemeint. Diese hat 
sich ja aus der ex post-Betrachtung als geschäftshindernd herausgestellt. Gemeint ist vielmehr 
das Handeln, das das Schuldverhältnis begründet und ausfüllt. 

1025 S.o., Beispiel 31, S. 249. 

1026 Detailliert Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 300ff., 320 (Nebenpflichten „als 
die negative Kehrseite der Medaille [...], deren positive die Chance der Gewinnerzielung 
durch die Förderung von Transaktionsvorgängen trägt“). 

1027 Krit. hierzu Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 144. 

1028 So kann er zum einen ein soziales Interesse daran haben, ein Kaufhaus besuchen zu können: 
Der Kunde kann das Kaufhaus als Treffpunkt, Ort mit guten sanitären Anlagen oder als Ort für 
einen träumerischen Spaziergang schätzen. Das Interesse kann aber auch geschäftlich moti- 
viert sein: Zum einen ist ein konkretes Erwerbsinteresse zu nennen. Das spielt finanziell natür- 
lich letztlich in die Hände des Kaufhausbetreibers, der aus den Profitmargen der Produkte sein 
Auskommen bestreitet. Gleichzeitig liegt nach ökonomischen Konzepten auch ein Vorteil des 
Kunden vor. Schließlich schätzt er den Nutzen, den er aus dem Produkt ziehen kann, persön- 
lich höher (oder zumindest gleichwertig) als den Kaufpreis ein. Anderenfalls würde er als — 
unterstellt — rationaler Marktteilnehmer die Transaktion nicht durchführen. Damit stellt das 
Geschäft auch für ihn einen (volkswirtschaftlichen) Gewinn dar, vgl. Mankiw/Taylor, Volks- 
wirtschaftslehre, 5. Aufl. 2012, S. 548f. Ein genuines geldwertes Eigeninteresse des Besuchers 
kann es aber auch sein, die Haptik und Passform eines bestimmten Produkts live beurteilen zu 
können. Damit kann er seine Bedürfnisse im Ergebnis einem ganz bestimmten Produkt zuord- 
nen. Findet er dann — wie heute üblich — über Internet-Preisvergleiche den günstigsten Anbie- 
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Ansatz damit nicht überzeugend. Die Nebenpflicht lässt sich daher 
nicht mit dem einseitigen Vorteil des Kaufhausbetreibers begrün- 
den. 


Bezogen auf vorvertragliche Schuldverhältnisse kann dieser Ansatz also keine 
überzeugende Begründung für Nebenpflichten liefern. Er passt zudem nicht auf 
einen großen Teil rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse. Hier auf die geldwer- 
ten Chancen aus der Handlungsfreiheit des Schuldners zu verweisen, verfängt 
nicht. Schließlich ist es dort bereits zu einem entgeltlichen Vertragsschluss ge- 
kommen. Die — selbstverständlich fortbestehenden — Handlungsmöglichkeiten 
des Schuldners lassen sich so nicht konkret in Verbindung mit einer (weiteren) 
geldwerten Möglichkeit oder gar der Nebenpflicht bringen. Zudem haben viele 
im Rahmen von $ 241 II BGB geforderte Handlungen isoliert betrachtet keinen 
wirtschaftlichen Wert. 


Beispiel 32 Ein Elektrounternehmen verkauft an einen Elektrofachhandel ein 
Kommunikationssystem für Altenheime, mit dem von den Kranken- 
betten aus Licht- und Tonsignale an die Krankenschwestern per 
Knopfdruck gesandt werden können (,Krankenbettfall“).'”” Der 
Elektrofachhandel verkauft das Gerät an den Betreiber eines Al- 
tenheims und installiert es dort. Der Betreiber des Altenheims 
meldet kurze Zeit darauf, dass die Anlage nicht funktioniere. Ein 
Mitarbeiter des Elektrofachhandels untersucht die Anlage, kann 
aber keinen Fehler feststellen. Daraufhin wendet sich der Elektro- 
fachhandel an das Elektrounternehmen und verlangt Nacherfül- 
lung, weil er in der Störung bei dem Altenheimbetreiber einen Pro- 
duktionsmangel sieht. Das Elektrounternehmen schickt einen An- 
gestellten zum Altersheim zur Fehleranalyse. Der Angestellte er- 
kennt als Ursache lediglich eine unzureichende Anschlussverkabe- 


ters dieses Produkts, kann er es bestellen, ohne befürchten zu müssen, es wegen überraschen- 
der Haptik oder falscher Passform zurückschicken zu müssen. Damit spart er eventuelle Rück- 
sendekosten, die nach $ 357 VI 1 BGB - eine Information des Unternehmers hierüber nach 
Art. 246a $ 1 II 1 Nr. 2 EGBGB unterstellt — auch einem Verbraucher auferlegt werden kön- 
nen. 


1029 Fallnach BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06. 
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lung und schließt die erforderlichen Kabel an. Die vom Elektroun- 
ternehmen verkaufte Sache war also nicht mangelhaft. Dem Elekt- 
rounternehmen sind durch die Fehleranalyse Kosten (Anfahrt, Ar- 
beitszeit des Angestellten ) entstanden. Diese will das Elektroun- 
ternehmen nun vom Elektrofachhandel ersetzt verlangen. Der 
BGH bejahte eine Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB: Ein Schuld- 
ner ist dem Gläubiger wegen Nebenpflichtverletzung dann scha- 
densersatzpflichtig, wenn er ein im Ergebnis unberechtigtes Nach- 
erfüllungsverlangen stellt, ohne vorher unter Beachtung der im 
Verkehr erforderlichen Sorgfalt alle möglichen Mängelursachen in 
seinem eigenen Verantwortungsbereich ausgeschlossen zu ha- 


1030 
ben. 


Das Prinzip der Einheit von Chance und Risiko kann hier nicht 
überzeugen. Zwar verfügt der Schuldner über Handlungsmöglich- 
keiten, die er in diesem Fall dazu genutzt hat, gegenüber dem 
Gläubiger einen Nacherfüllungsanspruch fälschlich geltend zu 
machen. Doch ein geldwerter Vorteil oder eine Geschäftschance 
ist mit der Belastung mit dem Risiko für die Ausübung eines nicht 
bestehenden Rechts auf Nacherfüllung nicht direkt verbunden. 


Auch wenn man jede Form von geldwertem Nutzen als Kompensation genügen 
lässt, kann der Gedanke keine schuldverhältnisübergreifende Begründung von 
Nebenpflichten tragen. 


1030 BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, Rn. 12. Hier hatte ein Angestellter des Elektrofach- 
handels die Anlage entweder bereits ursprünglich falsch verkabelt oder der Angestellte des 
Elektrofachhandels hatte bei seiner Fehleranalyse verkannt, dass das Heimpersonal die Verka- 
belung beim Gebrauch beeinträchtigt hatte. Beide möglichen Ursachen für die Fehlfunktion 
stammen (zumindest eher) aus der Sphäre des Elektrofachhandels und hätten unter Beachtung 
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt ausgeräumt werden müssen, bevor der Elektrofachhan- 
del vom Elektrounternehmen gefahrlos hätte Nacherfüllung verlangen können. 
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(3) Ausgleich durch korrespondierende Verpflichtungen des 
Nebenpflichtgläubigers — Inhalts- oder Wertspiegelung der Nebenpflichten 
auf den Gläubiger 


Möglich erscheint — und an dieser Stelle wird dogmatisches Neuland betreten — 
eine Kompensation des Nebenpflichtschuldners durch eine gleichzeitige Gläubi- 
gerstellung hinsichtlich von Nebenpflichten. '”' Bei diesen kompensierenden 
Pflichten könnte es sich entweder um inhaltsäquivalente Pflichten handeln — die 
Nebenpflicht wird also quasi gespiegelt — oder aber um wertäquivalente Pflich- 
ten — die Nebenpflichten wiegen sich dann zumindest wirtschaftlich auf." Ne- 
benpflichten lassen sich indes nicht spiegeln. So basieren Nebenpflichten ja 
häufig auf der Tatsache, dass bestimmte (Einwirkungs-)Möglichkeiten nur dem 
Schuldner offen stehen. Aus dieser Sonderstellung heraus erscheint es angemes- 
sen, ihm die Verantwortung für ein bestimmtes Interesse des Gläubigers zuzu- 
weisen. Eine Nebenpflicht des Gläubigers wird aber eben nicht auch in exakt der 
gleichen Weise dem Schuldner zustehen. Nur in der abstrakten Form eines 
Nichtschädigungsgebots oder eines begrenzten Schadensabwendungsgebots las- 
sen sich Nebenpflichten spiegeln. Darin kommt dann aber weniger der Gedanke 
einer Kompensation durch inhaltsgleiche Pflichten zum Ausdruck, als vielmehr 
der Ausgleich durch eine im Ergebnis fair verteilte Pflichtenlast aufseiten des 
Gläubigers.'”” Übrig bleibt damit nur der Ausgleich durch eine Gläubigerstel- 
lung hinsichtlich wertäquivalenter Nebenpflichten des Gläubigers. Dieser Ge- 
danke fußt letztlich auf einem Systemvertrauen des Schuldners, dass die Rechts- 
praxis im Falle einer eigenen Schädigung seine Interessen ebenso berücksichti- 
gen werde wie nun die Interessen des Gläubigers. Insofern ist der Gedanke sys- 
temtheoretischer Natur. Auf ihn lassen sich Nebenpflichten in ihrer abstrakten 
Form zwar überzeugend stützen. Bei der Begründung im Einzelfall wird jedoch 


1031 Vgl. mit Blick auf den Wortlaut des § 241 II BGB Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 420f. 
(„Möglichkeit wechselseitiger Ansprüche“, die jedoch „nicht weiter vertieft wird“). 

1032 Der Fokus bei der Prüfung des Bestehens einer Nebenpflicht würde folglich auf die Gegenseite 
wandern müssen, um zu prüfen, ob dort ein (zumindest wertäquivalentes) Pflichtpendant be- 
steht. Dieser Gedanke der Kompensation durch Nebenpflichten kann — anders als der der 
Kompensation durch die Hauptleistung — auch außerhalb rechtsgeschäftlicher, entgeltlicher 
Schuldverhältnisse Anwendung finden. 

1033 Die culpa in contrahendo wird beispielsweise — als vorvertraglicher Repräsentant der Neben- 
pflichten — zum Teil auf die „wechselseitige Pflichtenbindung“ und den damit einhergehenden 
Gedanken der Vertragssolidarität zurückgeführt, vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie, 
2001, S. 419f. Das kommt dem eben ausgeführten Gedanke nahe. 
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klar, dass der Ansatz keine handhabbaren Subsumtionskriterien zur Verfügung 
stellt. Die Begründung einer Nebenpflicht mit der Prämisse, dass dem Gläubiger 
wertäquivalente Pflichten auferlegt werden, ist im Einzelnen weder quantifizier- 
noch verifizierbar.'"** 


b) Eignung als Haftungsgrenze? 
aa) Äquivalenzprinzip in Reinform 


Rechtstatsächlich wird in Urteilen zu Nebenpflichten regelmäßig nicht deutlich, 
dass das Gericht bei der Entscheidung für eine Nebenpflicht eine mögliche Ver- 
schiebung des Äquivalenzverhältnisses in Betracht gezogen hat. 


Beispiel6 Im Haltefristfall'”” (und im Insolvenzfall’”°) wird deutlich, dass 
die Gerichte nicht davor zurückscheuen, einem Schuldner — in 
casu einem Steuerberater — weitere Pflichten aufzubürden, ohne 
die bisherige Äquivalenz auch nur in Erwägung zu ziehen. Der 
Pflichtenkanon einer Seite wird mit der Nebenpflicht erweitert, die 
Gegenleistung für seine Pflichten wird weder angehoben noch 


überhaupt bei der Reichweitenbestimmung der Nebenpflichten in 


Betracht gezogen.” 


Zwar wird die Last, welche mit einer Nebenpflicht für den Schuldner einhergeht, 
unter dem Kriterium der Zumutbarkeit in die Subsumtion miteinbezogen. "$ 


1034 Damit kann der Gedanke — wie alle systemtheoretischen Ansätze — auch keine praktisch vor- 
hersehbaren Grenzen aufzeigen. 

1035 S.o., S. 26. 

1036 S.o., S. 150. 

1037 Vgl. auch LG Duisburg, Urt. v. 25.7.2014 — 22 O 102/12, Rn. 18f., 21. Dort wurde erklärt, 
dass ein Host-Provider aus $ 241 II BGB dazu verpflichtet sei, für die von ihm gehosteten — 
aber von Kundenseite erstellten — Inhalte Datensicherungen anzufertigen. Der Einwand des 
Schuldners, dass „einem solchen Vertrag dann ein wesentlich höherer Preis hätte zugrundege- 
legt werden müssen“, blieb insoweit völlig unbeachtet, krit. deshalb Kremer, Anm. zu LG Du- 
isburg, Urt. v. 25.7.2014 — 22 O 102/12, jurisPR-ITR 21/2014, Anm. 6, der den Anbietern 
pragmatisch in Zukunft zu einer angemessenen Erhöhung der Vergütung rät; einer richter- 
rechtlichen Nebenpflicht aus $ 241 II BGB wohl deshalb auch zumindest ambivalent gegen- 
überstehend die Berufungsinstanz OLG Düsseldorf, Urt. v. 30.12.2014 — 22 U 130/14, Rn. 4. 

1038 BGH, Urt. v. 18.2.2015 — VIII ZR 186/14, Rn. 16; BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, 
Rn. 12; BGH, Urt. v. 6.5.2008 — XI ZR 56/07, Rn. 16 (BGHZ 176, 281, 287), Teichmann, JA 
1984, 545, 547. 
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Weist das Schuldverhältnis miteinander verknüpfte Leistungspflichten auf, so 
wird aber nicht überprüft, ob das Verhältnis zwischen Haupt- und Gegenleistung 
durch die Nebenpflicht inäquivalent wird. Das mag daran liegen, dass eine Preis- 
kontrolle durch die Gerichte nicht stattfindet. Ob also Leistung und Gegenleis- 
tung in einem angemessenen Verhältnis zueinander stehen, wird nicht gerichtlich 
überprüft. Das beruht aber im Kern darauf, dass die Leistungspflichten in einem 
rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis auf dem nach §§ 133, 157 BGB ermittel- 
ten Willen der Parteien beruhen. Das auf privatautonomer Basis festgelegte 
Äquivalenzverhältnis soll nicht im Nachhinein justiziabel werden. Anders ließe 
sich aber bei Nebenpflichten entscheiden: Diese beruhen nicht auf rechtsge- 
schäftlicher Basis, sondern sind gesetzlichen Ursprungs. Damit sind sie aber 
auch nicht von der ratio umfasst, welche die Preiskontrolle in Bezug auf die 
Leistungspflichten verbietet. Schiebt man also eine Pflicht aus $ 241 II BGB in 
ein existierendes Schuldverhältnis mit Leistungspflichten hinein, so lässt sich 
zwar die Güte des ursprünglich bestehenden Äquivalenzverhältnisses nicht beur- 
teilen. Man kann — und sollte — aber überprüfen, ob die Nebenpflicht das beste- 
hende Äquivalenzverhältnis aus dem Gleichgewicht bringt.'”” Schließlich hat 
auch der Gesetzgeber im Jahr 2002 erklärt, dass Ansprüche aus $$ 280 I, 241 H 
BGB „den Schuldner erheblich belasten“ können." Diese Belastung basiert 
unmittelbar auf der Annahme einer Nebenpflicht. Demnach sollte man die Zu- 
mutbarkeit einer Nebenpflicht nicht nur isoliert auf den Schuldner beziehen, 
sondern auch auf das Äquivalenzverhältnis innerhalb eines bestehenden Schuld- 
verhältnisses (äquivalenzbezogene Zumutbarkeit).'*' 


1039 Vgl. auch Binder, AcP 211 (2011), 587, 622 (Nebenpflicht darf nicht „als aliud zur vertraglich 
bedungenen (und allein vergüteten) [...] Beratungsleistung zu qualifizieren“ sein); Faust, AcP 
210 (2010), 555, 579 („vor dem, was was die Parteien privatautonom gestaltet haben, sollten 
die Rechtsanwender höchsten Respekt haben“); Hadzimanovic, Nebenpflichten, 2006, 
S. 191ff. (im Englischen Recht zulässige Argumentation dahingehend, „dass der Vertrag mit 
gewissen Pflichten nicht ergänzt werden könne, weil dadurch die innere Ökonomie des Ver- 
trags gestört werden würde“); E. Schmidt, JA 1978, 597, 600 („deutlich geworden [...], daß 
die von den Parteien intendierte Ausgewogenheit i. S. einer Austauschäquivalenz keine belie- 
bige Ausweitung des Pflichtenkatalogs auf der einen oder anderen Seite verträgt“). 

1040 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 131. 

1041 Zur praktischen Umsetzbarkeit einer solchen Prüfung am Beispiel des englischen Rechts 
Hadzimanovic, Nebenpflichten, 2006, S. 191ff; i.E. zutreffend daher OLG Dresden, Tei- 
lurt. v. 18.2.2015 — 13 U 1963/13, Rn. 34 (keine Pflicht des Steuerberaters, ungefragt die In- 
solvenzreife des betreuten Unternehmens zu überprüfen, weil „dies seine Verantwortlichkeit 
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bb) Gedanke der Kompensation des Nebenpflichtschuldners 


Setzt man für die Begründung von Nebenpflichten auf eine Kompensation des 
Schuldners, so scheidet eine Nebenpflicht aus, wenn der Schuldner keine Mög- 
lichkeit hat, die entstehenden Kosten abzuwälzen.'”” Auch der BGH hat sich 
bereits explizit mit diesem Gedanken beschäftigt: 


Beispiel 33 Ein Privatmann kauft von einem Großgrundbesitzer ein Grund- 


stück („Bodengutachtenfall“).'”” Vom Kaufpreis umfasst sind die 
vom Verkäufer bereits ausgearbeitete Bauplanung in architektoni- 
scher Hinsicht sowie die Kosten für die Baugenehmigung. In den 
Verhandlungen erwähnte der Verkäufer ein Bodengutachten, wel- 
ches er im letzten Jahr für „viel Geld“ hatte einholen lassen. We- 
gen des günstigen Kaufpreises fühle er sich dem Käufer gegenüber 


1042 


1043 


über den erteilten Auftrag hinaus erheblich erweitern würde“), OLG Saarbrücken, 
Urt. v. 18.2.2016 — 4 U 60/15, Rn. 38 („Vom Unternehmer, dem ein konkreter Reparaturauf- 
trag erteilt worden ist, kann nicht verlangt werden, dass er auch sämtliche übrigen Teile des 
Gegenstandes, an dem er seine Werkleistung zu erbringen hat, ohne besonderen Auftrag [!] 
überprüft“) s. auch G. Wolf, Anm. zu BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, DStR 2015, 
2094, 2095 (Gefahr einer „unverhältnismäßigen Vergrößerung der Haftung“ durch Neben- 
pflichten in Beratungsverhältnissen); Werner, StBW 2013, 571, 571£. („Verantwortlichkeit des 
Beraters [ansonsten] [...] erheblich erweitert“). Das zu wahrende „Verhältnis“ ist sinnvoller- 
weise das Äquivalenzverhältnis; vgl. zudem die Entscheidung des BGH, Urt. v. 26.6.2014 — II 
ZR 299/13, Rn. 13f., nach welcher eine ergänzende Vertragsauslegung — die zumindest von 
manchen für die Annahme einer Nebenpflicht herangezogen wird — in keinem Fall zu einer 
„Erweiterung des Vertragsgegenstandes“ führen darf. Grund hierfür ist primär, dass anderen- 
falls das vertragliche Äquivalenzverhältnis aus dem Gleichgewicht gebracht würde. Zu einsei- 
tig daher etwa Teichmann, JA 1984, 709, 714 („Grad der Fremdennützigkeit‘“‘ des Schuldver- 
hältnisses als alleiniger Haftungsgrund für Vermögensschutz). 

Offensichtliche Limitation der Begrenzung von Nebenpflichten mit einer möglichen Gegen- 
leistung ist, dass sie dem ersten Anschein nach nicht auf vor-, nach- oder außervertragliche 
Schuldverhältnisse passt, ähnlich Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1636. In 
diesen Schuldverhältnissen fehlt es schließlich entweder ganz und gar an Hauptleistungspflich- 
ten oder zumindest an einer in Geld zu quantifizierenden Leistung gegenüber dem Schuld- 
ner. Das Einpreisen einer Nebenpflicht durch den Schuldner im Vorhinein scheidet dann man- 
gels (geldwerter) Gegenleistung durch den Gläubiger aus. Eine originär aus der Nebenpflicht 
resultierende Vergütung des Schuldners kommt ebenso wenig in Betracht. Auch in nichtver- 
traglichen Schuldverhältnissen bleibt aber die Möglichkeit eine Nebenpflicht abzulehnen, 
wenn der Schuldner dem Gläubiger die Option gegeben hat, ihn für die (geldwerte) Erfüllung 
separat zu vergüten. In vorvertraglichen Schuldverhältnissen kann der Schuldner die Erfüllung 
der Nebenpflicht zusätzlich als Verhandlungsinstrument nutzen, um den angestrebten Ver- 
tragsinhalt zu beeinflussen. 

Der Fall basiert auf BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 227/91. 
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indes nicht verpflichtet, den Inhalt des Gutachtens „ohne jede Ge- 
genleistung“ preiszugeben. Der Käufer geht hierauf nicht näher 
ein. Als er nun die architektonisch ausgearbeitete Bauplanung um- 
setzen möchte, stellt sich heraus, dass der maximale Grundwasser- 
stand das geplante Kellergeschoss erreichen wird. Infolgedessen 
werden eine Absenkung des Grundwasserstandes sowie eine ent- 
sprechende wasserrechtliche Genehmigung notwendig. Die Kosten 
hierfür möchte der Käufer vom Verkäufer ersetzt verlangen. 


Unabhängig von einem kaufrechtlichen Schadensersatzanspruch 
aus S$ 437 Nr. 3, 434 I 2 Nr. 2, 280 I, III, 281 I I Alt. 1 BGB''* 
ging es im Fall um die Frage, ob der Käufer vom Verkäufer Ersatz 
der zusätzlich angefallenen Kosten nach $$ 280 I, 311 II Nr. 1, 


1044 Sofern man den für die angestrebte Bebauung zu hoch gelegenen Grundwasserstand als Man- 
gel im Sinne von $ 434 I 2 Nr. 2 BGB oder gar § 434 I 2 Nr. 1 BGB ansieht (hierzu MüKo- 
BGB/Westermann, 7. Aufl. 2016, $ 434 Rn. 56), bestünde ein Anspruch des Käufers auf 
Nacherfüllung im Sinne von $ 439 I Alt. 1 BGB. Bei Nacherfüllung im letztmöglichen Zeit- 
punkt — also bevor der Käufer den Mangel beheben lässt und eine Nacherfüllung damit 
gem. § 275 I Alt. 2 BGB unmöglich wird — wäre der Schaden des Käufers entfallen. Damit 
handelt es sich bei dem geltend gemachten Schadensposten um einen (kleinen) Schadensersatz 
statt der Leistung. Der Anspruchserfolg wäre davon abhängig, ob der Käufer dem Verkäufer 
erfolglos eine Frist zur Nacherfüllung gesetzt hätte, vgl. $ 281 I 1 Alt. 1 BGB. Anderenfalls 
würde es sich um eine kaufrechtlich unzulässige „Selbstvornahme“ des Käufers handeln. Im 
Fall lehnte der BGH einen Sachmangel mangels — damals noch maßgeblicher — „zugesicherter 
Eigenschaft“ eines für die Planung angemessenen Grundwasserstandes ab, weil Käufer und 
Verkäufer sich ausdrücklich auf die Weitergabe der architektonischen Bauplanung beschränkt 
hatten, näher BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 227/91, Rn. 23f. Anwendung konnte der An- 
spruch aus vorvertraglicher Nebenpflichtverletzung hier nach der Rechtsprechung neben dem 
kaufrechtlichen Gewährleistungsregime finden, weil dem Käufer eine Problemlosigkeit der 
Grundwassersituation suggeriert wurde und eine etwaige Nebenpflicht zumindest „ins Blaue 
hinein“ — also mit Eventualvorsatz — verletzt wurde, vgl. BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 
227/91, Rn. 4, 24. In Fällen arglistiger Täuschung bejaht auch die Rechtsprechung die paralle- 
le Anwendbarkeit der culpa in contrahendo, vgl. nur BGH, Urt. v. 27.3.2009 — V ZR 30/08, 
Rn. 19, 24 (BGHZ 180, 205, 212ff.). Aus systematischer Perspektive überzeugend ist es, zu- 
dem ein Konkurrenzverhältnis abzulehnen, wenn die culpa in contrahendo Umstände betrifft, 
die keinen Sachmangel im Sinne von $ 434 BGB darstellen, näher MüKo-BGB/Westermann, 
7. Aufl. 2016, $ 437 Rn. 57. Unabhängig davon, ob man ein Konkurrenzverhältnis zwischen 
der culpa in contrahendo und dem Gewährleistungsrecht wegen systemischer und tatbestand- 
licher Unabhängigkeit voneinander generell ablehnt (so Bamberger-Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, 
§ 437 Rn. 190), ist die culpa in contrahendo hier zumindest deshalb anwendbar, weil der 
Grundwasserpegel im Fall keinen vertraglichen Mangel darstellte, vgl. BGH, Urt. v. 29.1.1993 
— V ZR 227/91, Rn. 22ff. 
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1045 


1046 
1047 


241 II BGB verlangen kann.” Der BGH lehnte die Verletzung 
einer schuldverhältnisbedingten Nebenflicht durch den Verkäufer 
ab, weil dieser den Käufer darauf hingewiesen hatte, dass er über 
das beiden Parteien bewusste Risiko der Grundwasserhöhe nähe- 
re, entgeltlich erlangte Informationen habe.” Danach „[...]liegt 
es an ihm [dem Käufer], ob er den Vertragsschluß von der Offen- 
legung der Kenntnisse abhängig machen oder den Vertrag mit dem 
vorgesehenen Inhalt schließen und das damit ihm zugeschobene 
Risiko übernehmen will“.'”” In der ersten Alternative kann der 


Der BGH prüfte dies als „Schadensersatzansprüche wegen Verschweigens von Umständen bei 
bestehender Offenbarungspflicht“, BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 227/91, Rn. 12. In der Sa- 
che prüfte er hier einen Anspruch aus culpa in contrahendo, der sich nunmehr nach den ge- 
nannten Paragraphen richten würde. Der Ersatz der geltend gemachten Schadensposten über 
die grundsätzlich auf das negative Interesse beschränkte culpa in contrahendo setzt dabei vo- 
raus, dass der Käufer den Kaufvertrag bei einem Hinweis des Verkäufers auf das Risiko nicht 
so, sondern nur zu einem verminderten Kaufpreis geschlossen hätte. Wenn es nämlich bei 
pflichtgemäßem Verhalten des Schuldners gar nicht zum Vertragsschluss gekommen wäre, so 
wären zwar auch alle Aufwendungen ersatzfähig gewesen, die der Gläubiger im Vertrauen auf 
den Bestand des Vertrags getätigt hätte, vgl. MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $ 311 
Rn. 186. Der Schaden läge dann aber hauptsächlich in dem Vertragsschluss, sodass dieser 
nach $ 249 I BGB rückabzuwickeln gewesen wäre. Dass sich der Käufer vom Vertrag insge- 
samt lösen wollte, war jedoch nicht ersichtlich. Deshalb war das Verlangen des Käufers hier 
darauf gerichtet, mit der culpa in contrahendo die Differenz zwischen dem tatsächlichen 
Kaufpreis und einem im Verhältnis zu den Baumehrkosten durch die Grundwasserproblematik 
verminderten, hypothetischen Kaufpreis gelten zu machen, vgl. zur ähnlichen Einschätzung 
durch das Berufungsgericht BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 227/91, Rn. 10. Will der Käufer 
sich nicht auf einen „Restvertrauensschaden“ beschränken, sondern tatsächlich Anpassung des 
Vertrags verlangen, so muss er beweisen, dass der Verkäufer auch tatsächlich einen um die 
Baumehrkosten verminderten Kaufpreis akzeptiert hätte, vgl. hierzu BGH, Urt. v. 19.5.2006 — 
V ZR 264/05, Rn. 21ff. (BGHZ 168, 35, 39ff.) 

BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 227/91, Rn. 16. 

BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 227/91, Rn. 16. Das Berufungsgericht hatte noch eine Offen- 
barungspflicht mit dem Inhalt gefordert, „daß der Kläger [...] [die] Bedeutung [des Bodengut- 
achtens] und den Nutzen dessen Erwerbs hätte erkennen können“, BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V 
ZR 227/91, Rn. 7. Davon nahm der BGH indes zu Recht Abstand: Je konkreter die Hinweise 
auf den womöglich erhöhten Grundwasserstand gewesen wären, umso weniger wäre der Er- 
werb des Gutachtens dem Käufer noch wert gewesen. Die vom Berufungsgericht angenomme- 
ne Nebenpflicht hätte den Verkäufer faktisch dazu gezwungen, den Preis seiner entgeltlich er- 
langten Informationen eigenhändig zu drücken. Ob der Käufer dann tatsächlich die Gelegen- 
heit zum Erwerb des Gutachtens genutzt hätte oder überhaupt auf das Problem aufmerksam 
geworden wäre, ließe sich damit ebenfalls nicht sagen. Das wäre ein für beide Parteien missli- 
cher „Mittelweg“ zwischen einer umfassenden Informationspflicht über das drohende Risiko 
und einem bloßen Hinweis auf das käufliche, vormals eingeholte Bodengutachten gewesen. 
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Käufer unter Umständen”? dann darauf angewiesen bleiben, dem 


Entgeltverlangen des Verkäufers für die risikobezogenen Informa- 


tion Folge zu leisten.” 


Aus diesem Urteil lässt sich der allgemeine Gedanke ableiten, dass durch Ne- 
benpflichten niemand verpflichtet werden soll, teuer beschaffte Informationen 
gratis weiterzugeben.'”” Kehrseite dieser Medaille ist lediglich, dass der Schuld- 
ner dem Gläubiger die Optionen offenlegen muss. °! Inhalt der Nebenpflicht ist 
also nicht, die Information preiszugeben, sondern den Gläubiger darauf hinzu- 
weisen, dass er für ein bestimmtes Risiko entgeltlich Informationen erlangen 
könnte oder das Risiko in Kenntnis der Ungewissheit selbst tragen muss.'”” Das 
Urteil bezieht sich auf einen Fall, in welchem der Schuldner der Nebenpflicht für 
die womöglich weiterzugebende Information ein tatsächliches Entgelt entrichtet 
hat. Der Sache nach darf die Beschaffung von Informationen durch Aufwendung 
von Opportunitätskosten in Form von geldwerter Zeit nicht anders behandelt 
werden. Der Ankauf von Informationen sollte daher unter den gleichen Schutz 
gestellt werden wie die Informationsbeschaffung durch den Schuldner selbst. 
Gleiches gilt für eine Handlung des Schuldners ohne Informationsbezug, die für 


1048 Je nachdem, wer von beiden Parteien in den Verkaufsverhandlungen mehr „leverage“ besitzt. 

1049 Etwas allgemeiner formuliert der BGH für Informationspflichten insgesamt: „Erklärt der 
Verkäufer aber hinsichtlich einer Eigenschaft, deren Vorhandensein beide Parteien für möglich 
halten - gleich, ob ungefragt oder auf Frage -, er habe sich hierzu sachkundig gemacht, sei aber 
nicht bereit, zu dieser Eigenschaft unentgeltlich Angaben zu machen, so verletzt er keine Auf- 
klärungspflicht.“, BGH, Urt. v. 29.1.1993 — V ZR 227/91, Rn. 16; zustimmend Medicus, Pri- 
vatautonomie, 1994, S. 22 (Fn. 26). 

1050 Ähnlich Medicus, Privatautonomie, 1994, S.21f. (Fn. 26). Dies gilt auch dann, wenn die 
Information — wie hier — durchaus von hoher (wirtschaftlicher) Relevanz für die andere Partei 
gewesen wäre. 

1051 Vgl. auch KG Berlin, Urt. v. 2.3.2016 — 26 U 18/15, Rn. 53f. (Hinweispflicht einer Bank 
gegenüber Kunden bei überraschend geringer Absicherung der angebotenen Schließfächer ge- 
genüber Einbrüchen, um dem Kunden das Risikopotential aufzuzeigen); OLG München, 
Urt. v. 23.12.2015 — 15 U 2063/14, Rn. 153 (Hinweispflicht eines Steuerberaters gegenüber 
einem ausländischen Mandanten auf die Kirchensteuerpflicht, um Option des Austritts erkenn- 
bar zu machen, aber keine Pflicht zur „Empfehlung, aus der Kirche auszutreten“). 

1052 Dabei muss der Hinweis auf das durch die Information versicherte Risiko durch den Schuldner 
allgemein und abstrakt bleiben dürfen. Anderenfalls nimmt man ihm faktisch die Möglichkeit, 
die Kosten seiner Informationsbeschaffung zu amortisieren. Die klare Konturierung eines Ri- 
sikos wird dem Gläubiger schließlich häufig bereits genügen, der bis dato von dem Risiko gar 
nichts wusste. Die informatorische Analyse des Risikos verliert damit für ihn zumindest an 
Wert, wenn sie nicht gar überflüssig wird.s 
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den Gläubiger wirtschaftliche Relevanz hat.” Es wird aber auch klar, dass der 
Ansatz nur dann eine wirklich überzeugende Begrenzung für $ 241 II BGB dar- 
stellen kann, wenn die im Raum stehende Verhaltensanforderung für sich ge- 
nommen einen wirtschaftlichen Wert hat.'”°* Damit lässt sich der Gedanke aus 
dem Urteil aber in jedem Fall auf Nebenpflichten professioneller Berater anwen- 
den." Deren Arbeitszeit lässt sich schließlich unmittelbar in Geld umrechnen. 


Beispiel 34 Ein Steuerberater betreut eine GmbH im Rahmen eines steuerli- 
chen Dauermandats (,„Märklinfall“).'”° Der Geschäftsführer der 
GmbH, kommt in den Räumlichkeiten der GmbH mit dem Steuer- 
berater auf die schwierige wirtschaftliche Lage des Unternehmens 
zu sprechen. Der Geschäftsführer fragt den Steuerberater, ob man 
denn überhaupt noch am „Schicksal vom Märklin“ vorbeikommen 
könne. Das Unternehmen ist tatsächlich bereits überschuldet und 
nach $$ 16, 19 InsO insolvenzreif. Der Steuerberater traut sich 
zwar zu eine rechnerische Überschuldung festzustellen. Er erin- 
nert sich aber dunkel, dass die Überschuldung im insolvenzrechtli- 


1053 Folgerichtig deshalb die Nebenpflicht eines Autohändlers verneinend, das zum Verkauf über- 
lassene Auto zu versichern, wenn die Vermittlung nur auf einem — per definitionem unentgelt- 
lichen — Auftragsverhältnis beruht, OLG Hamm, Urt. v. 17.6.2014 — 7 U 77/13, Rn. 41ff. 

1054 Nur in solchen Fällen wird der Schuldner wirklich davor geschützt, Ressourcen ohne jedwede 
Kompensation preiszugeben. In Fällen, in denen reine Rücksichtnahme geschuldet ist, die iso- 
liert betrachtet keinen wirtschaftlichen Wert hat, fällt es zumindest deutlich schwerer § 241 I 
BGB deshalb zu begrenzen, weil der Schuldner keine Möglichkeit hat, sich die ohnehin nicht 
bilanziell erfassbare Verhaltensanforderung in irgendeiner Form vergüten zu lassen, 
vgl. beispielsweise zur erstaunlichen (für weitreichende Aufklärungspflichten sprechende) 
Wertlosigkeit der Information über die Ungefährlichkeit von Gefahrstoffen Spiecker, Informa- 
tionsgewinnung, 2003, S. 24 („mit der Information der Ungefährlichkeit [kann] keine wir- 
kungsvolle Werbung betrieben und somit kein zusätzlicher Marktwert für diese Produkte ge- 
schaffen werden“). Insoweit problematisch LG Duisburg, Urt. v. 25.7.2014 — 22 O 102/12, 
Rn. 18f., das eine Nebenpflicht des Host-Providers annahm, die gehosteten Inhalte, welche 
vom Kunden bereitgestellt werden, zu sichern. Dem Speicherplatz, die eine solche Datensiche- 
rung in Anspruch nimmt, lässt sich ohne Probleme ein Marktwert zuordnen. Dementsprechend 
vorsichtig hätte das Gericht hier mit der Annahme einer Nebenpflicht verfahren müssen, zu 
Recht krit. deshalb Kremer, Anm. zu LG Duisburg, Urt. v. 25.7.2014 — 22 O 102/12, jurisPR- 
ITR 21/2014, Anm. 6 sowie zumindest unentschlossen die Berufungsinstanz OLG Düsseldorf, 
Urt. v. 30.12.2014 — 22 U 130/14, Rn. 4. 

1055 Ähnlich auch Binder, AcP 211 (2011), 587, 621£.; vgl. krit. zu einer Entscheidung des BGH, 
einem Steuerberater eine Nebenpflicht aufzuerlegen, obwohl das zugrundeliegende Schuldver- 
hältnis unentgeltlich war, Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 
566, 568. 

1056 Fall nach BGH, Urt. v. 6.2.2014 - IX ZR 53/13. 
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chen Sinne seit neuestem auch eine betriebswirtschaftliche Ein- 
schätzung_erfordert.'”’ Diese traut er sich nicht zu. Folglich 
weicht er den Nachfragen des Geschäftsführers aus. Er lässt sich 
zudem zu der Aussage hinreißen, dass „der Laden am Ende des 
Tages schon seinen Weg“ gehen werde und der Geschäftsführer 
sich nicht in „Schwarzmalerei“ üben sollte. Infolge” des Ge- 


Nach dem seit dem 18.10.2008 geltenden $ 19 II 1 a.E. InsO liegt eine Überschuldung im 
insolvenzrechtlichen Sinne nur dann bei einer rechnerischen Überschuldung vor, wenn „die 
Fortführung des Unternehmens |...) nach den Umständen [nicht] überwiegend wahrschein- 
lich“ ist. Der Paragraph wurde im Rahmen des Finanzmarktstabilisierungsgesetzes von 2008 
geändert, um zu verhindern, dass zahlreiche Unternehmen wegen rechnerischer Überschul- 
dung (man bedenke die sich damals in der Bilanz auswirkenden, gigantischen Kursverluste 
vieler Aktienanleihen) insolvenzantragspflichtig werden würden, obwohl eine positive Fort- 
führungsprognose für das Unternehmen bestand. Vormals genügte bereits die rechnerische 
Überschuldung für Insolvenzreife. Ob das Unternehmen perspektivisch fortgeführt werden 
konnte, war lediglich für die Berechnung der Unternehmenswerte maßgeblich. Die „Hilfslö- 
sung“ des zweistufigen Überschuldungsbegriffs ist mittlerweile zur „Dauerlösung“ geworden, 
nicht zuletzt, weil sie unternehmensfreundlicher ist, vgl. zu alldem Nerlich/Römermann/ 
Mönning, InsO, 35. EL. 2018, $ 19 Rn. 6, Alff. 

Man könnte die Kausalität anzweifeln, weil der Geschäftsführer selbst bei einem zutreffenden 
Hinweis des Steuerberaters auf die Insolvenzreife oder dem Verweis an eine fachlich geeigne- 
te Person auf die ordnungsgemäße Insolvenzmeldung verzichten könnte. Im tatsächlichen Le- 
ben wird das hypothetische Handeln der Parteien regelmäßig nie sicher feststehen. Um einen 
Schadensersatzanspruch wegen einer feststehenden Aufklärungspflichtverletzung nicht wegen 
Beweisnot des Gläubigers zu entwerten, gesteht ihm die Rechtsprechung mit der „Vermutung 
aufklärungsrichtigen Verhaltens“ Beweiserleichterungen zu, näher zu den Gründen Canaris, 
FS Hadding, 2004, S. 3, 4f. Dabei ist umstritten, ob man der „Vermutung aufklärungsrichtigen 
Verhaltens“ nur die Wirkung eines Anscheinsbeweises (so deutlich für den Kontext der 
Rechts- und Steuerberatung BGH, Beschl. v. 15.5.2014 —- IX ZR 267/12, Rn. 2, 4; BGH, 
Urt. v. 16.7.2015 — IX ZR 197/14, Rn. 23, 25; OLG Koblenz, Urt. v. 15.4.2014 — 3 U 633/13, 
Rn. 40; OLG München, Urt. v. 23.12.2015 — 15 U 2063/14, Rn. 169; D. Fischer, WM 2014, 
SBeil. 1, S. 17; D. Fischer, DB 2015, 1643, 1647; Geisler, Anm. zu BGH, Urt. v. 16.7.2015 — 
IX ZR 197/14, jurisPR-BGHZivilR 16/2015, Anm. 2 sowie unter Berufung auf das kommen- 
tierte BGH-Urteil Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 
568) oder die Wirkung einer Beweislastumkehr beimisst, s. für den Kontext der Anlagebera- 
tung BGH, Urt. v. 8.5.2012 — XI ZR 262/10, Rn. 28f. (BGHZ 193, 159, 168); BGH, 
Urt. v. 15.10.2013 — XI ZR 51/11, Rn. 24f.; BGH, Urt. v. 11.2.2014 — II ZR 273/12, Rn. 10; 
Buck-Heeb, Anm. zu BGH, Urt. v. 15.10.2013 — XI ZR 51/11, jurisPR-BKR 4/2014, Anm. 2; 
Schwab, NJW 2012, 3274, 3275f., unentschieden BAG, Urt. v. 14.1.2009 — 3 AZR 71/07, 
Rn. 49; krit. zur Uneinheitlichkeit der Rechtsprechung Canaris, FS Hadding, 2004, S.3, 
12. Die Entscheidung über die genauen Auswirkungen der Vermutung sollte richtigerweise 
durch die Auslegung des Schutzzwecks der verletzten Pflicht getroffen werden, Schwab, NIW 
2012, 3274, 3275. Mit der „Vermutung aufklärungsrichtigen Verhaltens“ kann hier ein Kau- 
salzusammenhang im Prozess unabhängig von der Streitfrage vermutet werden, weil die Erfül- 
lung der strafrechtlich bewehrten Insolvenzantragspflicht objektiv auch im ureigenen Interesse 
des Geschäftsführers ist und deshalb allein ein ordnungsgemäßes Verhalten nahe gelegen hätte 
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sprächs mit dem Steuerberater unterlässt es der Geschäftsführer, 
einen zeitigen Insolvenzantrag zu stellen.'”” Die GmbH hat infol- 
ge des verspätet gestellten Insolvenzantrags weiter an Bilanzwert 
verloren. Den entstandenen Schaden" will der Geschäftsführer 
nun für die GmbH vom Steuerberater ersetzt verlangen. 


Der BGH bejahte die Verletzung einer Nebenpflicht durch den 
Steuerberater weil er „mit Rücksicht auf die vielfältigen damit 
verbundenen rechtlichen Folgen dem Mandanten einen Weg [hätte 
aufzeigen müssen], der ihm die Feststellung ermöglicht, ob eine 
Insolvenz vorliegt oder nicht. Dies kann geschehen, indem der 
steuerliche Berater auf der Grundlage eines ihm dann erteilten be- 
sonderen Auftrags selbst eine verbindliche gutachtliche Stellung- 
nahme abgibt. Sieht sich der steuerliche Berater hierzu — sei es 
wegen fehlender Fachkunde oder mit Rücksicht auf eine komplexe 
Tatsachengrundlage — nicht in der Lage, muss er den Mandanten 
darauf hinweisen, zum Zwecke der erbetenen Klärung einem ge- 
eigneten Dritten einen Prüfauftrag zu erteilen [...].“'” Der Steu- 


— und somit auch die höheren Voraussetzungen des Anscheinsbeweises erfüllt wären, 
vgl. BGH, Beschl. v. 15.5.2014 — IX ZR 267/12, Rn. 2; BGH, Urt. v. 16.7.2015 — IX ZR 
197/14, Rn. 23, 25f., Staudinger/Schwarze, Neubearbeitung 2014, $ 280 Rn. F 42; wohl zu 
Recht skeptisch beim Bestehen möglicher Sanierungsoptionen innerhalb der Insolvenzantrags- 
frist D. Fischer, DB 2015, 1643, 1647; Kayser, ZIP 2014, 597, 603f. 

Als Leitungsorgan einer juristischen Person ist er damit einer zivilrechtlichen wie strafrechtli- 
chen Sanktion ausgesetzt, vgl. $ 15a I 1 (i.V.m. § 823 II BGB für mögliche Ansprüche der 
Gläubiger, näher hierzu MüKo-InsO/Klöhn, 3. Aufl. 2013, $ 15a Rn. 140ff.), IV, V InsO. 
Wenn der Steuerberater der GmbH gegenüber eine Nebenpflicht verletzt hat mit dem Ziel, die 
Insolvenzreife früher zu erkennen, so liegt der im Wege der Differenzhypothese ersatzfähige 
Schaden in dem Wertverlust des Unternehmens zwischen hypothetischer, rechtzeitiger und tat- 
sächlich erfolgter, verspäteter Stellung des Insolvenzantrags, s. D. Fischer, DB 2015, 1643, 
1648; Fuhst, Anm. zu BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, DStR 2014, 975, 976; einen 
Schaden der Gesellschaft konzeptionell ablehnend Römermann/Praß, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 6.6.2013 — IX ZR 204/12, GmbHR 2013, 938, 939. Das setzt indes voraus, dass die ge- 
samte Verspätung auf den fehlenden Hinweis durch den Berater — und nicht etwas auf einem 
schuldhaften Zögern wider besseres Wissen durch das Leitungsorgan — beruht. Letzteres wür- 
de sich nach den $$ 254 I, II 2, 278 S. 1 Alt. 1 BGB (oder nach häufig vertretener, aber nicht 
zwingend überzeugender Ansicht vorrangig und verdrängend nach $ 31 BGB, vgl. MüKo- 
BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 10), 35 I 1 GmbHG schadensmindernd auswirken. 
BGH, Urt. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, Rn. 5. Grund für die Nebenpflicht war, dass der Steuer- 
berater mit dem Geschäftsführer in „konkrete Erörterungen über eine etwaige Insolvenzreife 
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erberater war indes auch laut dem BGH „nicht verpflichtet, unge- 
fragt eine verbindliche Stellungnahme zur Frage der Insolvenzrei- 
fe der Gesellschaft abzugeben“. 


Ausfluss des dem Bodengutachtenfall (Beispiel 33)'" zugrundeliegenden Urteil 


war der Gedanke, dass die geldwerte Beschaffung von Informationen über die 
Annahme von Nebenpflichten nicht völlig entwertet werden darf. Berater haben 
im Regelfall viel Zeit und Geld investiert, um mit ihrer Ausbildung Informatio- 
nen über die ihre Ausrichtung abdeckenden Risiken an Mandanten wertschöp- 
fend verkaufen zu können. Diese Art der Informationsbeschaffung verdient den 
gleichen Schutz wie der tatsächliche Ankauf von Informationen. 


Beispiel 34 Nebenpflichten dürfen also den Pflichtenkatalog eines Steuerbera- 
ters in einem bestehenden Schuldverhältnis nicht nennenswert er- 
weitern, da man ihm damit die Möglichkeit nimmt, für die Beschaf- 
fung der Information ein Entgelt zu fordern.” Genau dieser For- 


der von ihm beratenen Gesellschaft“ eingetreten war, BGH, Urt. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, 
Rn. 4. Der BGH stellte den Sachverhalt hier insoweit mit der allgemeinen Fallgruppe der Aus- 
kunftshaftung von Beratern gleich, Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1964; vgl. BGH, 
Urt. v. 6.2.2014 - IX ZR 53/13, Rn. 4 a.E. 

1062 BGH, Urt. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, Rn. 6; so auch BGH, Urt. v.7.3.2013 — IX ZR 64/12, 
Rn. 15, 21; OLG Dresden, Teilurt. v. 18.2.2015 — 13 U 1963/13, Rn. 34; dagegen H. Schwarz/ 
V. Schwarz, ZinsO 2013, 1344, 1345. Anstelle von „unverbindlichen Diskussionen“ über die 
„wirtschaftliche Lage“ des Unternehmens hätte der Steuerberater dem Geschäftsführer aber die 
„Klärung“ der Frage nach dem Insolvenzgrund „ermöglichen“ müssen, „sei es durch den Rat 
einer gesonderten eigenen Beauftragung oder der eines Dritten“, BGH, Urt. v. 6.2.2014 — IX 
ZR 53/13, Rn. 6. 

1063 S.o., S. 260. 

1064 Dagegen ließe sich natürlich einwenden, dass es nur eine (höherinstanzliche) Gerichtsent- 
scheidung braucht, um die Gruppe der Steuerberater auf die zusätzliche Pflicht aufmerksam zu 
machen. Eine gerichtliche Haftungsentscheidung wird schließlich immer einer Partei ein Risi- 
ko zuweisen, vom dem sie bisher dachte, dass die andere Partei es tragen würde. Zukünftige 
Berater haben dann aber die Möglichkeit die Eventualität dieser Nebenpflicht in ihre Preis- 
struktur zu integrieren. Das bedeutet dann aber natürlich auch einen pauschal erhöhten Preis 
gegenüber dem typisierten Gläubiger. Würde man die eindeutige Klärung der Insolvenzreife 
über $ 241 II BGB vom Steuerberater fordern, so müsste der typisierte Mandant im Rahmen 
eines Dauermandats stets die (hypothetischen) Kosten für eine insolvenzrechtliche Analyse 
nach den $$ 16ff. InsO schultern. Davon, dass das im Sinne des typisierten Mandanten ist, 
kann wiederum nicht ohne weiteres ausgegangen werden. Schließlich enthält die Überprüfung 
der Insolvenzgründe zahlreiche schwierige Rechtsfragen, zutreffend OLG Dresden, Tei- 
lurt. v. 18.2.2015 — 13 U 1963/13, Rn. 38. Ein Steuerberater mag insoweit dann auch gar nicht 
die vom typischen Mandanten bevorzugte Anlaufstelle für die Klärung dieser Frage sein, 
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derung ist der BGH im Märklinfall"”® nachgekommen: Er hat vom 
Schuldner lediglich verlangt, dass dieser die möglichen , Optio- 
nen“ offenlegt, wie eine Insolvenz rechtssicher festgestellt werden 
kann. Er durfte sich ab dem Moment, in welchem der Gläubiger 
das Thema anschnitt, nur nicht mehr vor der Frage der Insolvenz- 
reife der Gesellschaft „verstecken“. Hafiungsbefreiend hätte 
laut BGH schließlich auch der Verweis auf einen separat vergüte- 
ten Auftrag an den Steuerberater, die Insolvenzreife zu prüfen, ge- 
wirkt. °” Damit wurde vom Steuerberater hier über die Neben- 
pflicht nicht die (nennenswerte) Investition von Informationsbe- 


1065 
1066 


1067 


vgl. krit. zu fachfremden Nebenpflichten BGH, Urt. v. 23.11.1972 — VI ZR 197/11, Rn. 12 
(„Wollte man dem Berufungsgericht folgen, so würde man den Architekten in den steuerlichen 
Fragen, die mit dem Bau zusammenhängen, praktisch zum Steuerberater des Bauherrn ma- 
chen.“) (BGHZ 60, 1, 3); BGH, Urt. v.7.3.2013 — IX ZR 64/12, Rn. 15 („würde die Verant- 
wortlichkeit des Beraters [...] erheblich erweitern“), OLG Celle, Urt. v. 10.10.2012 - 4 U 
36/12, Rn. 23 (Nebenpflicht „zweifelhaft, weil die außerhalb des Steuerrechts liegende rechtli- 
che Beratung nicht im eigentlichen Tätigkeitsfeld des Steuerberaters liegt“), Hörnig/Matz, 
Anm. zu OLG Oldenburg, Urt. v. 18.7.2013 — 14 U 44/12, DStR 2014, 2095, 2095f.; Krämer, 
Anm. zu OLG Celle, Urt. v. 10.10.2012 — 4 U 36/12, GmbH-StB 2013, 12 (Gericht „schränkt 
zu Recht den Aufgabenkreis des Steuerberaters auf seine Kernkompetenz — nämlich die steuer- 
liche Beratung — ein“), für ein Hinweispflicht des Steuerberaters hingegen H. Schwarz/ 
V. Schwarz, ZinsO 2013, 1344, 1345f. („Steuerberater wird weder in rechtlicher nocht tat- 
sächlicher Hinsicht überfordert, seinen Mandanten |...] auf die Insolvenzantragspflicht 
gem. $ 15a InsO hinzuweisen‘). Insofern schließt sich dann der Kreis: Entweder man fokus- 
siert die Kritik an zu weitreichenden Nebenpflichten auf die fehlende Möglichkeit des Schuld- 
ners, die Pflichterfüllungskosten weiterzureichen. Oder man stellt primär auf die fehlende Be- 
reitschaft des typisierten Gläubigers ab, für eine all-inclusive (Nebenpflicht-)Leistung des 
Schuldners zu zahlen, so beispielsweise LG Rottweil, Urt. v. 23.1.2007 — 6 O 1/06, Rn. 16 
a.E.; LG Trier, Urt. v. 19.2.2016 — 1 S 131/15, Rn. 42, 44 (wohl keine Verpflichtung eines Be- 
förderungsunternehmens „zum Vorhalten einer funktionsfähigen Toilette im Personennahver- 
kehr“ aufgrund von „womöglich auch von Bahnkunden aufzufangende[n] Mehrkosten“) Letz- 
teres bietet sich in Fällen an, in denen es um Nebenpflichten einer konkreten Berufsgruppe 
geht, die Nebenpflicht also Anlass zur Verallgemeinerung bietet, vgl. im Kontext der Gutacht- 
erhaftung Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 403. Die erste Möglichkeit passt hingegen besser 
auf tatsächliche Einzelfallentscheidungen, aus denen sich kein „typisierter““ Schuldner oder 
Gläubiger ableiten lässt. 

S.o., S. 264. 

Cranshaw, Anm. zu BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, jurisPR-InsR 6/2014 Anm. 1; 
Ehlers, BB 2014, 131, 132; D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 14. 

Vgl. BGH, Urt. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, Rn. 5; zustimmend Eschenfelder, BB 2015, 1963, 
1967 („kein Blankoscheck für jedwede rechtliche Beratung“), im Kontext der Nebenpflichten 
eines Maklers ebenfalls lediglich für eine Entscheidungshoheit des Gläubigers im Bewusstsein 
des Risikos plädierend BGH, Urt. v. 8.7.1981 — IVa ZR 244/80, Rn. 10, 14. 
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schaffungskosten gefordert.'”” Entscheidend war die Hoheit des 
Gläubigers, zu entscheiden, ob er für die Ausleuchtung eines be- 
stimmten Risikopotentials extra zahlt oder es in Kenntnis der Un- 
gewissheit des Risikos trotzdem wagt. Hier hatte der Steuerberater 
dem Geschäftsführer durch seine allgemein gehaltenen, abwie- 
gelnden Aussagen den Eindruck gegeben, eine weitere Prüfung der 
Insolvenzreife sei überflüssig. Das gilt es zu vermeiden.'”” 


Im Ergebnis lassen sich daher Nebenpflichten mit dem Gedanken der Kompen- 


sation des Nebenpflichtschuldners zum Teil durchaus sinnvoll begrenzen. 


1068 


1069 


1070 


1070 


Deshalb wegen der deutlich erhöhten Arbeitsbelastung auch zutreffend eine Pflicht des Steu- 
erberaters ablehnend, ungefragt die Insolvenzreife zu überprüfen OLG Dresden, Tei- 
lurt. v. 18.2.2015 — 13 U 1963/13, Rn. 34ff. 

Treffend aus dogmatischer Sicht Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 423f. („möglichst ausführli- 
che Angaben [des Vertrauensnehmers] zur Verläßlichkeit der Information und seinen Hand- 
lungsabsichten, insbesondere durch negative Angaben, welche deutlich herausstellen, inwie- 
fern die Information nicht verläßlich ist und welche Handlungen er in Zukunft nicht vorzu- 
nehmen gedenkt, [...] [als] probates Mittel zur Begrenzung des Haftungsrisikos“); näher aus 
Praktikerperspektive Cranshaw, Anm. zu BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, jurisPR- 
InsR 6/2014 Anm. 1; Ehlers, BB 2014, 131, 132; Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1967; 
D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 14; D. Fischer, DB 2015, 1643, 1646f.; Fuhst, Anm. zu 
BGH, Beschl. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, DStR 2014, 975, 976; Gräfe, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 6.6.2013 — IX ZR 204/12, EWiR 2013, 573, 574; Römermann/Praß, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 6.6.2013 — IX ZR 204/12, GmbHR 2013, 938, 940 („ob der BGH meint, der Steuerbe- 
rater habe sich auf das Gebiet des Insolvenzrechts vorgewagt, ist oftmals kaum vorherseh- 
bar“); vgl. auch Faust, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, JuS 2009, 566, 569 
sowie bereits die wegweisenden Äußerungen von Lord Reid in Hedley Byrne & Co Ltd v Hel- 
ler & Partners Ltd [1964] AC 465, 486 („A reasonable man, knowing that he was being trusted 
or that his skill and judgment were being relied on, would, I think, have three courses open to 
him. He could keep silent or decline to give the information or advice sought: or he could give 
an answer with a clear qualification that he accepted no responsibility for it or that it was give 
without that reflection or inquiry which a careful answer would require: or he could simply an- 
swer without any such qualification. If he chooses to adopt the last course he must, I think, be 
held to have accepted some responsibilty for his answer being given carefully, or to have ac- 
cepted a relationship with the inquirer which requires him to exercise such care as the circum- 
stances require.‘“). 

Fasst man die Möglichkeiten zur Kompensation weit und begrenzt sie sich nicht auf die Ge- 
genleistung innerhalb eines Schuldverhältnisses, so ist der Gedanke auf Schuldverhältnisse al- 
ler Art anwendbar. Wirklich überzeugend ist die Grenze jedoch nur dann, wenn sich der ge- 
forderten Handlung ein Marktwert zuordnen lassen lässt. 


270 Kapitel 2 Funktionsanalyse von $ 241 I BGB 


c) Zwischenergebnis: Äquivalenzprinzip kann Nebenpflichten begründen und 
begrenzen 


Das Äquivalenzprinzip kann innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse 
als Haftungsgrund von Nebenpflichten dienen. In Form einer äquivalenzbezoge- 
nen Zumutbarkeit sowie dem Gedanken einer Kompensation des Schuldners für 
die Belastung mit einer Nebenpflicht kann das Äquivalenzprinzip auch die An- 
nahme von Nebenpflichten begrenzen. Im Ergebnis kann — und sollte — das 
Äquivalenzprinzip Nebenpflichten in rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen 
daher durchaus begrenzen. Außerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse ist 
das Prinzip jedoch insgesamt unanwendbar. 


IV. Teleologische Subsidiarität von $ 241 II BGB als Ausfluss der Funktion 
schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten 


1. Zielsetzung von Nebenpflichten 


Die teleologische Auslegungsvariante orientiert sich am telos des Gesetzes, also 
dem Zweck.'””' Der Gesetzgeber wollte 2002 mit Einführung des $ 241 II BGB 
keine inhaltlichen Änderungen an den bis dato geltenden Grundlagen der Ne- 
benpflichten vornehmen. '””” Ohne nähere Qualifikation wurde damit auch der 
telos der schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten unverändert in $ 241 II BGB 
übernommen. Der seit jeher angeführte Gedanke, dass Nebenpflichten Lücken 
im Bereich des Jedermannsrechts schließen sollen, wurde damit bei Erlass des 
§ 241 II BGB Teil des gesetzgeberischen Willens. 0” 


1071 Sie gilt als die entscheidende Auslegungsmethode, Larenz/Canaris, Methodenlehre, 
3. Aufl. 1995, S. 164f.; vgl. auch Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 197; Rückert/Seinecke/ 
Foljanty, Methodik, 3. Aufl. 2017, Rn. 844. 

1072 BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125; Soergel/Benicke/Hellwig, 
13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 127; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S.421, 426; Magnus, 
Schuldrechtsreform, 2001, S. 67, 71. Schapp, JZ 2001, 583, 587 sieht im Erlass der Norm den 
— wohl nur teleologisch einzuordnenden — „Versuch, die Sorgfaltspflichtverletzungen in den 
Mittelpunkt des Leistungsstörungsrechtes zu stellen“, was wiederum die „Umgewichtung der 
Grundbegriffe unseres Schuldrechts“ zur Folge habe. 

1073 Vgl. Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 434 (Nebenpflichten „aus den Grund- 
gedanken des allgemeinen Schuldrechts, vor allem [!] zur Überwindung der Mängel des De- 
liktsrechts, entwickelt“); Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 98 ($ 241 II BGB „of- 
fen“, daher Rekurs auf alte Begründungsansätze notwendig). 
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2. Eignung als Haftungsgrund? 


Seit den Entscheidungen des RG zu Beginn des 20. Jahrhunderts und der Rezep- 
tion derselben in der Literatur werden die Mängel des Deliktsrechts zumindest 
auf einer rechtspraktischen Ebene als Auslöser der Nebenpflichten gesehen. '”’* 
Die Rechtsprechung verfolgt mit der Annahme von Nebenpflichten seit jeher 
einen pragmatischen, ergebnisorientierten Ansatz.'”° Auch der Literatur wird 


1074 Ballerstedt, AcP 151 (1950/1951), 501, 512 (Fn. 30: „Lückenbüßer“), von Bar, Gutachten, 
Band II, 1981, S. 1681, 1716f. (Nebenpflichten als „Vehikel“), von Bar, JuS 1982, 637, 639f.; 
Binder, AcP 211 (2011), 587, 597; Brüggemeier, AG 1982, 268, 269; von Caemmerer, FS 
DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 56, 58 (Rechtsanwendung durch die Situation de lege lata „gezwun- 
gen“, über Nebenpflichten Abhilfe zu schaffen); Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, 
S. 305, 312; Dauner-Lieb, Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S. 267, 274f., HKK/Dorn, 
2007, $ 241 Rn. 77; Dölle, ZgStW 103 (1943), 67, 83 (Ausgangspunkt „Annahme, daß die 
Rechtsordnung eine Lücke aufweist“); AK-BGB/Dubischar, 1980, vor $$ 275ff. Rn. 29; 
MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $311 Rn.38; Faust, AcP 210 (2010), 555, 560f.; 
Faust, Europäisches Kaufrecht, 2012, S. 161, 162; Forschner, Wechselwirkungen, 2013, 
S. 112; Gerhardt, JuS 1970, 597, 599; Giaro, Richter, 2000, S. 113, 131; Heinrichs, FS Cana- 
ris, Bd. I, 2007, S. 421, 422f.; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 629 („Impetus, die Grenzen des De- 
liktsrechts |...] zu sprengen“), Horn, JuS 1995, 377, 379; U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 
317£., U. Huber, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 647, 737, 743; Köndgen, Schuldrechtsreform, 
2001, S. 231, 234, 237; AK-BGB/Kohl, 1979, vor $$ 823 ff. Rn. 33; Kreuzer, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 779f.; Kupisch, JuS 1984, 250, 256 („hin- 
terhältig anmutende Prozedur“), Larenz, MDR 1954, 515, 517; Michael Lehmann, Bürgerli- 
ches Recht, 1983, S. 98; Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 221; Lieb, FS Me- 
dicus, 1999, S. 337, 343 (Fn. 32); Magnus, Schuldrechtsreform, 2001, S. 67, 72; Matusche- 
Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 33f. (Fn. 114: „kann als herrschende Meinung 
bezeichnet werden“), Mayr, Schutzpflichten, 2005, S. 87; Medicus, Schuldverhältnis, 1987, 
S. 19; Medicus, FS Keller, 1989, S. 205, 206f., 209; Michaelis, FS Siber, Bd. II, 1945, S. 185, 
200f., 206f, 208 („Hauptgrund [...] in rechtspolitischen Erwägungen‘“)., L. Müller, JuS 1998, 
894, 894; M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 249; Ott, Travemünder Symposium, 1989, 
S. 25, 34f.; Picker, AcP 183 (1983), 369, 392f.; Reischl, FS Musielak, 2004, S. 411, 412f.; 
Schlechtriem, VersR 1973, 581, 582, 590; E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, 
S. 131, 151 („Hauptmotiv [...] ist die Ausschaltung der in $ 831 B.G.B. vorgesehenen Entlas- 
tungsmöglichkeit zugunsten der strengeren Einstandshaftung nach $ 278 B.G.B.“); E. Schmidt, 
AcP 170 (1970), 502, 507f.; E. Schmidt, JA 1978, 597, 604; J. Schmidt, GS Schultz, 1987, 
S. 341, 353f.; Schur, Leistung, 2001, S. 209f.; MüKo-BGB/Spellenberg, 7. Aufl. 2018, Rom I- 
VO Art. 12 Rn. 54 (Fn. 152: „Flucht aus dem Delikt in den Vertrag“); Soergel/Spickhoff, 
13. Aufl. 2005, Vor $ 823 Rn. 19; Soergel/Teichmann, 12. Aufl. 1990, $ 242 Rn. 179; jurisPK- 
BGB/Toussaint, 8. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 40 („wegen Schwächen einer rein deliktischen Haf- 
tung |...] entwickelte Haftung“), Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 58f. (Fn. 137) m.w.N.; 
MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn.80; Walz, BB 1991, 880, 884; 
M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395 (Fn. 545); Westermann/Karakatsanes, Schuldrechtsre- 
form, 1986, S.39; A. Wolf, AcP 182 (1982), 80, 92f.; Zimmermann, Obligations, 1996, 
S. 905f.; Zimmermann/Verse, Richter, 2000, S. 319, 336. 

1075 Dezidiert OLG Hamm, Urt. v. 28.9.1993 — 7 U 110/92, NJW-RR 1995, 205, 206 („im Wege 
der Rechtsfortbildung zur Lückenfüllung der gesetzlichen Regelungen herausgebildet“),; OLG 
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bisweilen nachgesagt, dass sie für das Vorpreschen der Rechtsprechung in der 
sog. dritten Spur zwischen Schuldverhältnis- und Jedermannsrecht durch Erfin- 
den neuer Nebenpflichten lediglich dogmatische Begründungsansätze nachliefe- 
re, um (vermeintliche) Mängel im Deliktsrecht zu kompensieren. ©” Dass die 
ratio der Nebenpflichten in den Mängeln des Deliktsrechts begründet ist, wird 
mittlerweile sogar rechtsvergleichend thematisiert (und kritisiert). Der Ge- 
setzgeber hat diese Herangehensweise — wie das gesamte dogmatische Gerüst der 
Nebenpflichten — mit Erlass des $ 241 II BGB in seinen Willen mitaufgenom- 
men.’ Ob dies aber die fortwirkende Grundlage für Nebenpflichten oder ledig- 


Saarbrücken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 66; HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 
Rn. 34 („Rechtsprechung ist immer pragmatisch verfahren“). 

1076 U. Huber, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 647, 737 („Ziel dieser Lehre [von den begleitenden 
Schutzpflichten] besteht bekamntlich darin, für eine Rechtsprechung die dogmatische Begrün- 
dung nachzuliefern, die ihrerseits versucht, bestimmte, wirklich oder auch nur vermeintlich 
bestehende Defekte des Deliktsrechts zu kompensieren“); Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 324. 

1077 Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 259£. m.w.N. 

1078 S.o., S. Kapitel 2.C.IIL.4.c) Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 489 spricht gar davon, dass durch 
den Erlass des $ 241 II BGB die bisher praktizierte „Rechtsentwicklung „vom Ergebnis her‘“ 
(E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 507f.) vom Gesetzgeber „goutiert“ werde. Exemplarisch 
sieht Züsing, Schutzpflichten, 2010, S.230 m.w.N. sich 2010 in Übereinstimmung mit der 
herrschenden Lehre darin, dass die Historie der culpa in contrahendo sich „einzig und allein“ 
auf Mängel des Deliktsrechts stütze. Er erkennt damit ausdrücklich die Rechtspolitik als be- 
stimmenden Faktor bei der Entwicklung der Nebenpflichten an. M. Weller, Leistungen, 2012, 
S. 424 betrachtet Nebenpflichten im Kontext von „$ 278 [BGB] und andere[n] rechtspolitisch 
gewollte[n] Modifikationen des Deliktsrechts“, vor ihm bereits präzise auf ein rein funktiona- 
les Verständnis der Nebenpflichten verweisend U. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 837, 
865f. Weitergehend sieht Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 58f. in der Entwicklung der Neben- 
pflichten das Abbild einer „dezidiert ergebnisorientierte[n] Rechtsfindung“ zur Kompensation 
deliktischer „Schutzlücken“. Auch in der ökonomischen Analyse des Rechts wird die Existenz 
schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten als Instrument zur Umgehung von $ 831 BGB dar- 
gestellt, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 407. Zudem seien die „Begren- 
zungen des Rechtsgüterschutzes“ von Rechtsprechung und Literatur als „zu eng“ empfunden 
worden, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 170. Als Konsequenz wurde der 
Rechtsgüterschutz zum einen im Deliktsrecht ausgedehnt und zum anderen, wichtigeren Teil 
mit Elan im Schuldverhältnisrecht betrieben. Im Deliktsrecht geschah dies durch ein zuneh- 
mend weites Verständnis von $ 826 BGB und den Ausbau der Rahmenrechte. Im Schuldver- 
hältnisrecht geschah dies durch die zunehmend flexiblere Instrumentalisierung der culpa in 
contrahendo und der positiven Forderungsverletzung. In der Folge ließ sich zwar die vom 
BGB-Gesetzgeber gesetzten, engen Grenzen des Rechtsgüterschutzes umgehen. Die Frage der 
sinnvollen Haftungsbegrenzung verschob sich damit aber nur. So ist mittlerweile umstritten, 
wie weit Rahmenrechte reichen sollen und insbesondere — als Anlass zu dieser Arbeit — wann 


C Bestimmung der Funktion von Nebenpflichten 273 


lich den Grund für deren erstmalige Anerkennung darstellt ist unklar. Gegenpole 
einer solchen Diskussion sind zum einen die Überzeugung, dass schuldverhält- 
nisbedingte Nebenpflichten sich logisch aus dem jeweiligen Schuldverhältnis 
ableiten lassen und damit eine eigenständige schuldverhältnisbedingte Grundlage 
haben. ©”? Die Mängel des Deliktsrechts sind nach dieser Ansicht nur Anlass 
gewesen, um Nebenpflichten als notwendigen Strukturbestandteil eines Schuld- 
verhältnisses aufzudecken. Zur teleologischen Auslegung des $ 241 II BGB 
könnte man die Mängel des Deliktsrechts dann nicht heranziehen. 


Zum anderen besteht die Möglichkeit, den Anlass für die Kreierung von Neben- 
pflichten dogmatisch in den Vordergrund zur rücken. Dass die Rechtswissen- 
schaft seit nahezu 100 Jahren über die dogmatischen Grundlagen der Neben- 
pflichten streitet, mag schließlich auch daran liegen, dass ein gemeinsamer dog- 
matischer Nenner, der sich von der oben angedeuteten Lückenfüllungsfunktion 
unterscheidet, nicht auszumachen ist.'”® So hat sich im Schrifttum inzwischen ja 
gerade die Ansicht als wohl herrschende Lehre durchgesetzt, die in der Haftung 
für Nebenpflichtverletzungen eine gesetzliche, vertrauensbasierte Haftung sicht, 
die sowohl von jedwedem Rechtsbindungswillen als auch einem konkreten Ver- 
trauenstatbestand unabhängig ist. °"! Zuzugeben, dass Pflichten innerhalb rechts- 
geschäft(sähn)licher Schuldverhältnisse weder auf Rechtsbindungswillen noch 
auf privatautonom veranlasster Handlung basieren, sondern gesetzlichen Ur- 


die schuldverhältnisbedingte Haftung aus Nebenpflichtverletzung greifen soll, vgl. zu alldem 
Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 170f. 

1079 Paradigmatisch für die Vertreter dieser Ansicht befürwortet Gernhuber aus einer abstrakten 
Perspektive die Lösung eines Problems unter dogmatischen Rekurs auf das Schuldverhältnis, 
wenn das Problem durch das Schuldverhältnis „in Bewegung“ gesetzt worden ist, Gernhuber, 
Schuldverhältnis, 1989, S. 463 („dann sollten wir nicht versuchen, Lösungen zu finden, die 
vom Schuldverhältnis abstrahieren“): ähnlich auch Krebs, Sonderverbindungen, 2000, 
S. 76ff.; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, § 241 Rn. 53; Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 
1981, S. 321f. Das Schuldverhältnis ist für eine Nebenpflichtverletzung regelmäßig kausal, so- 
dass hiernach eine schuldverhältnisbedingte Begründung erforderlich wäre. 

1080 Vgl. Müko-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn. 41 (Rückführung „auf einen einzigen 
rechtlichen Grundgedanken [...] muss [...] wohl aufgegeben werden“); Klinck, Information, 
2013, S. 103, 111 („Versuch aussichtslos, das reiche Rechtsprechungsmaterial [zu Informati- 
onspflichten] zu systematisieren“); Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 236; Leible, 
Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 226 (Hypothese, „dass es ein Institut der cic gar 
nicht gibt, sondern es sich nur um ein Sammelsurium von Haftungstatbeständen handelt, die 
nur wenig miteinander gemein haben“). 

1081 S.o., S. 129 (Fn. 521), S. 169 (Fn. 688). 
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sprungs sind, ist nach hier vertretener Ansicht mit dem Eingeständnis gleichzu- 
setzen, dass eine schuldverhältnisbedingte Begründung ebendieser Pflichten 
gescheitert ist. °° Die Entstehungsgeschichte der Nebenpflichten hindert sie 
daran, eine eigene Dogmatik zu entwickeln. Die Unabhängigkeit der Haftung für 
Nebenpflichten vom rechtsgeschäftlichen Willen lässt sich nämlich auch nach 
der herrschenden Lehre zum Beispiel in Fällen von vertraglichen Haftungser- 
leichterungen nicht durchhalten. 0% Zudem wird die Zwecksetzung der Neben- 
pflichten — in jedem Fall den Eigentums- und Gesundheitsschutz betreffend — 
von der überwiegenden Ansicht in der Literatur aus dem Deliktsrecht gezo- 
gen. "34 Schließlich werden Nebenpflichten auch heute noch im Wege einer viel- 
schichtigen, rechtspragmatisch geleiteten Abwägung festgestellt, in die auch und 
gerade die Auswirkungen einer entsprechenden Nebenpflicht miteinfließen. Da- 
mit ist und bleibt die Folgenorientierung des RG von vor über 100 Jahren Mittel- 
punkt der Dogmatik der Nebenpflichten in der Praxis." Ehrlicher wäre es des- 
halb, die rechtspolitische Motivation zur Begründung von schuldverhältnisbe- 
dingten Nebenpflichten nicht stets nur als Beiwerk oder einführende Bemerkung 
zu nennen, sondern sie als Zentralgestalt im dogmatisch wirren Kapitel der Ne- 
benpflichten zu betrachten. 


Im Ergebnis ist der Ausgleich von Haftungslücken im Deliktsrecht damit ein 
tragender Pfeiler in der Entwicklung der Nebenpflichten. Ob dieser Gedanke 
jedoch im Einzelfall zur Begründung einer Nebenpflicht taugt, ist sehr fraglich: 
Schließlich gibt es keine ad hoc ersichtlichen, einheitlichen Grundsätze, welche 
einen Rückschluss auf den Maßstab der Rechtsprechung für ein wünschenswer- 
tes Haftungssystem erlauben. Ohne zumindest bestimmbaren Prüfungsmaßstab 
lässt sich aus einer ex ante Perspektive nicht sagen, in welchen Fällen die Recht- 
sprechung zum Werkzeug der Nebenpflicht greifen wird. Damit ist der Begrün- 
dungsansatz für eine ex ante absehbare Rechtspraxis nicht zu gebrauchen. 


1082 Vgl. Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 62f., der davon ausgeht, dass Nebenpflich- 
ten allein „aufgrund allgemeiner Gefahrüberlegungen‘“ entstehen und damit eben gerade nicht 
„schuldrechtlicher“ Natur sind sowie Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 52 (mit Nebenpflichten 
werde „lediglich Deliktsrecht „mit anderen Mitteln“ betrieben“). 

1083 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 529ff. m.w.N.; Thiele, JZ 1967, 649, 654. 

1084 Vgl. U. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 837, 862ff., Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; 
Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 69; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 52 (Fn. 102) m.w.N. 

1085 Ähnliche Einschätzung von Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 59. 
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3. Eignung als Haftungsgrenze? 


Geht man davon aus, dass der Gesetzgeber die erstmals vom RG ausgesprochene 
und danach stets unterschwellig vorhandene Begründung zur Anerkennung von 
Nebenpflichten — die Mängel des Deliktsrechts — mit Erlass des $ 241 II BGB in 
seinen Willen aufgenommen hat, stellt sich die Frage nach der Begrenzungstaug- 
lichkeit dieses Gedankens für Nebenpflichten. Dass der Gesetzgeber sich den 
Begründungsansatz des Reichsgerichts zu Eigen gemacht hat, ist nämlich leich- 
ter darzulegen, als dass er mit dieser Grundlage auch eine Begrenzung des $ 241 
II BGB in seinen Willen aufgenommen hat. Sofern keine Haftungsunterschiede 
zum Jedermannsrecht bestehen, wäre aufgrund einer teleologischen Subsidiarität 
von $ 241 II BGB davon auszugehen, dass ein Anspruch aus Nebenpflichtverlet- 
zung als verdrängt anzusehen ist. Dies steht zunächst einmal im Widerspruch zur 
ganz überwiegenden Ansicht. So wird die historisch eindeutig belegte rechtspoli- 
tische Zielsetzung der Nebenpflichten von Teilen der Literatur durchaus auch 
heute noch in der Dogmatik wiedererkannt und bisweilen gar als Fixstern am 
Firmament der Nebenpflichten erachtet.'”° Mögliche Grenzen für $ 241 II BGB 
werden hieraus indes nie abgeleitet. Es muss aber bedenklich stimmen, dass 
jegliche Systematisierungs- und Begründungsversuche von Nebenpflichten in 
der Literatur als gescheitert bezeichnet werden. 


Der Gedankengang ist folgender: Die Instrumente der culpa in contrahendo und 
der positiven Forderungsverletzung waren aus rechtspraktischer Perspektive ein 
Weg der Rechtsanwendung, Lücken im Deliktsrecht zu schließen. '”*” Damit 
wurden Nebenpflichten instrumentalisiert, um von der Rechtsanwendung er- 
wünschte Änderungen im Deliktsrecht durchzusetzen. '”® Nebenpflichten sind 
somit von ihrem Haftungsursprung dem Schuldverhältnisrecht fremd. Daraus 
lässt sich logisch folgern, dass ein Rückzug der Nebenpflichten angebracht ist, 


1086 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 205f. (Fn. 116); E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 
507f. („Rechtsentwicklung „vom Ergebnis her‘“), M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395 
(Fn. 545); Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 489. 

1087 Vgl. ausf. J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 360ff. 

1088 So auch Mertens, AcP 178 (1978), 227, 237£. („Ausdehnung des Schutzes von Integritätsinte- 
ressen über die Rechtsfiguren der positiven Vertragsverletzung und der culpa in contrahendo 
[...] der Sache nach Änderung des Deliktsrechts‘‘). 
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sobald die erwünschte Änderung im Jedermannsrecht stattgefunden hat. °% 


Wenn das Deliktsrecht von der Haftungsintensität her zum Schuldverhältnisrecht 
aufgeschlossen hat, so kann sich die entsprechende Nebenpflicht nach getaner 
Arbeit zurückziehen — und ein Anspruch auf Schadensersatz aus Nebenpflicht- 
verletzung wird auf Konkurrenzebene verdrängt. 


a) Entgegenstehender Gesetzgebungswille? 


Der Gesetzgeber hat sich einer grundlegenden Reform des Deliktsrechts durch 
die Schaffung einer einzigen, großen Generalklausel oder die Abschaffung des 
8 831 I 2 BGB bisher verweigert. Damit liegt kein klares Indiz für die Verlage- 
rung der Nebenpflichten in das Deliktsrecht vor. Gleichzeitig ist er mit der 
Schaffung zahlreicher Schutzgesetze im Sinne von $ 823 II BGB für einen Teil 
der deliktsrechtlichen Expansion — und damit für das Schließen der ursprünglich 
bemängelten Lücken — verantwortlich. ° 


Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz 
wurde die Abgrenzung von allgemeinen und besonderen Pflichten im schuldver- 
hältnisbedingten Kontext thematisiert: „Die Erwähnung einer Verpflichtung zu 
„besonderer“ Rücksicht diente an sich zur Abgrenzung von den allgemeinen, 
Jedermann treffenden Rücksichtnahmepflichten. Daraus kann sich aber das 
Missverständnis ergeben, dass innerhalb der sich aus einem Schuldverhältnis 
ergebenden Pflichten zu unterscheiden ist zwischen einigen, die zu „besonderer“ 
Rücksicht verpflichten und deren Verletzung deshalb eine Haftung etwa aus 


1089 Vom Gedankengang her ähnlich Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 252 („vorläufige 
Unverzichtbarkeit“ der Nebenpflichten, „solange die überfällige Reform des $ 831 BGB weiter 
auf sich warten lässt“), Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 237 (Bei einer Reform 
des § 831 BGB wären „Krypto-Delikts-Fälle‘“ der Nebenpflichten nicht mehr „mitzuschlep- 
pen“). Ob die „Reform“ durch den sprichwörtlichen „Federstrich“ des Gesetzgebers bei $ 831 
12 BGB stattfindet oder sich durch eine faktische Erweiterung der Haftung für Drittverhalten 
u.a. über $ 823 I BGB ergibt, darf bei nüchterner Betrachtung keinen Unterschied machen, 
s. auch Medicus, FS Kern, 1968, S.313, 326 („Lehre von den gesetzlichen Schutzpflichten 
trifft [...] das Falsche. Richtiger wäre es |...], die spezialgesetzliche Regelung aus sich heraus 
zu ergänzen oder auch zu korrigieren.“). 

1090 Ähnlich auch Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 435 („Gesetzgeber hat in den 
letzten 100 Jahren viel unternommen, um [...] in bestimmten Bereichen [...] doch eine Fahr- 
lässigkeitshaftung für reine Vermögensschäden zur Verfügung zu stellen“); Schweizer, 
Spieltheorie, 2015, S. 107. 
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culpa in contrahendo auslösen kann, und anderen, deren Verletzung unbeacht- 
lich ist, weil sie eben nur zu „einfacher“ Rücksicht verpflichten. Dieses Missver- 
ständnis könnte noch dadurch gefördert werden, dass $ 311 Abs. 3 Satz 2 BGB- 
BE die Begründung eines Schuldverhältnisses mit Pflichten nach $ 241 Abs. 2 
BGB-BE zu Dritten insbesondere dann vorsieht, wenn Dritte in „besonderem“ 
Maße Vertrauen für sich in Anspruch nehmen. In diesem Zusammenhang ist 
letzteres aber durchaus einschränkend gemeint. Der Ausschuss ist deshalb der 
Ansicht, dass das Adjektiv „besondere“ in $ 241 Abs. 2 BGB-BE entfallen soll- 
te. Das verdeutlicht dann, dass $ 241 Abs. 2 BGB-E Rücksichtnahmepflichten 
nur noch als besondere Pflichtenkategorie regelt, die als solche aber bei jedem 
Schuldverhältnis auftreten kann, ohne dass diese Rücksichtnahmepflichten auf 


f f ; 1091 
„besondere“ Pflichten reduziert werden könnten“. 


Der Gesetzgeber hat sich im Anschluss an die Beschlussempfehlung des Rechts- 
ausschusses dann in der finalen Fassung des $ 241 II BGB dazu entschlossen, 
den Zusatz der besonderen Sorgfalt zu streichen, weil auch die allgemeine Sorg- 
falt vom Anwendungsbereich der Nebenpflichten erfasst sein sollte. Es sollte der 
falsche Schluss vermieden werden, dass nur bei besonderen Sorgfaltsanforde- 
rungen eine Nebenpflichtverletzung in Betracht komme und ein Schuldverhältnis 
nur zu besonderer, nicht aber zu allgemeiner Sorgfalt verpflichten könne." Das 
könnte aus historischer Perspektive gegen die hier vertretene, teleologische Sub- 
sidiarität der Nebenpflichten sprechen. "° Aus methodischer Perspektive lässt 
sich zunächst hinterfragen, inwieweit die dokumentierte Vorgeschichte des 


1091 BT-Drs. 14/7052, SchRModG, Empfehlung des Rechtsausschusses, S. 182; vgl. auch 
HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 106, 108. 

1092 BT-Drs. 14/7052, SchRModG, Empfehlung des Rechtsausschusses, S. 182; gleiche Einschät- 
zung bei HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 108; Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 427. 

1093 Schließlich wollte der Gesetzgeber offenbar auch die „einfachen“ Pflichten erfassen. Diese 
„einfachen“ Pflichten werden aber häufig ein Pendant im Jedermannsrecht haben, was wiede- 
rum nach hier vertretener Ansicht ihre Subsidiarität auslösen würde, dagegen Palandt/ 
Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 7 („Schutzpflichten auch anzuwenden, wenn sie inhalt- 
lich keine weitergehenden Sorgfaltsanforderungen begründen als die deliktischen Verkehrssi- 
cherungspflichten‘“‘),; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 46, 53; vgl. auch — i.E. einen 
methodischen Vorrang der Bedeutung einer „Auslassung‘“ gegenüber objektiv-teleologischen 
Argumenten klar ablehnend — Baldus, Rechtsanwendung, 2013, S. 75, 75ff. („Das so genannte 
Verwerfungsargument besagt in seiner einfachsten Form, Ergebnis einer Auslegung könne 
nicht sein, was im Normerlassverfahren als Normtext vorgeschlagen, aber verworfen worden 
ist.“). 
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Wortlauts den gesetzgeberischen Willen bei Erlass des Gesetzes determiniert.'”* 


Der Wille des Gesetzgebers ist nämlich laut BVerfG in der Auslegung ohnehin 
nur insoweit zu berücksichtigen, „als er im Gesetz selbst einen hinreichend be- 
stimmten Ausdruck gefunden hat“.'”° Dass auch sämtliche Verkehrssicherungs- 
pflichten zwingend Teil der aus $ 241 II BGB folgenden Pflichten sein sollen, 
lässt sich aber aus dem Wortlaut der Norm in keiner Weise ableiten. Der Wort- 
laut ist schließlich bewusst vage gehalten, um den Handlungsspielraum der 
Rechtsprechung nicht zu stark beschneiden. Die geschaffene Flexibilität als Ge- 
neralklausel würde sich aber — ebenso wenig wie die $$ 133, 157 BGB - mit 
einer klaren Vorgabe des Subsumtionsergebnisses vertragen. ° Darüber hinaus 
wird die Existenz von Nebenpflichten mit deliktischen Sorgfaltsanforderungen 
vor allem deshalb befürwortet, weil sie die vermeintlich dem Jedermannsrecht 
überlegenen, funktionalen Aspekte des erweiterten Vermögensschutzes, des 
§ 280 12 BGB und des $ 278 BGB im Haftungstatbestand bedingt.” Die hier 
herausgearbeitete Subsidiarität des § 241 II BGB greift indes erst, wenn sicher- 
gestellt ist, dass — auch im Einzelfall — eben gerade keine funktionalen Unter- 
schiede zum Jedermannsrecht mehr bestehen. Die haftungsrechtliche Notwen- 
digkeit von schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten wird damit nicht tan- 
giert. Zum anderen kann man daran zweifeln, ob die Unterscheidung von allge- 


1094 Nach Baldus, Rechtsanwendung, 2013, S. 75, 76ff. bestehen hiergegen „Bedenken“. 

1095 BVerfG, Beschl. v. 17.5.1960 — 2 BvL 11/59, Rn. 18 a.E. (BVerfGE 11, 126, 130). Damit wird 
der „Wille des Gesetzes“ als vorrangig gegenüber dem tatsächlichen „Willen des Gesetzge- 
bers“ erachtet, vgl. Baldus, Rechtsanwendung, 2013, S. 75, 84; Waldhoff, Gesetzesbegrün- 
dung, 2013, S. 75, 86ff. Das BVerfG bringt damit zum Ausdruck, dass für den Willen des Ge- 
setzgebers nicht der subjektiv zum Zeitpunkt des Erlasses bestehende Wille des Gesetzge- 
bungsorgans maßgeblich ist, sondern der gesetzgeberische Wille, der sich aufgrund objektiver 
Indizien im Gesetzestext manifestiert hat. Diese „objektive Theorie“ wird heute als herrschend 
in der Methodiklehre angesehen, näher Fleischer, Gesetzesbegründung, 2013, S.1, 
9f. m.w.N. Entscheidender Vorteil der objektiven Theorie gegenüber der subjektiven Theorie 
ist, dass der gesetzgeberische Wille sich so an gesellschaftliche und rechtstatsächliche Verän- 
derungen anpassen kann und nicht „zu Stein erstarrt“. Zur historischen Entwicklung der heuti- 
gen Zurückhaltung gegenüber Gesetzesmaterialien als zwingend Determinanten rechtlicher 
Auslegung Thiessen, Gesetzesbegründung, 2013, S. 45, 52ff. 

1096 Zudem sind die Gesetzesmaterialien in jedem Fall nur im Rahmen der Auslegung zu berück- 
sichtigen, müssen aber keinesfalls das Ergebnis der Auslegung bestimmen, näher Baldus, 
Rechtsanwendung, 2013, S. 5, 17£.; Fleischer, Gesetzesbegründung, 2013, S. 1, 19f.; so auch 
konkret vor dem Hintergrund von Äußerungen einiger namhafter Schuldrechtler zu Problemen 
der Schuldrechtsreform aus dem Jahr 2002 Thiessen, Gesetzesbegründung, 2013, S. 45, 48ff. 

1097 Diese Absicht ist beispielsweise bei Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 241 Rn. 7 klar 
erkennbar. 
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meiner und besonderer Sorgfalt nach dem Verständnis der Kommission wirklich 
gleichbedeutend mit dem hier entwickelten Modell der Subsidiarität ist. Der 
Gesetzgeber wollte ursprünglich durch das Einfügen des Zusatzes verhindern, 
dass die Grenze zwischen schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten und Jeder- 
mannspflichten verschwimmt.'”® Der hier vertretene Ansatz akzentuiert aber 
gerade die Differenzierung, indem Nebenpflichten auf denjenigen Anwendungs- 
bereich beschränkt werden, in welchem Jedermannspflichten leerlaufen. "° 
Schließlich lässt sich das Handeln des Gesetzgebers hier auch als konsequentes 
Schweigen gegenüber den dogmatischen Grundlagen der Nebenpflichten deu- 
ten. Er wollte vermeiden, dass sich aus dem Wortlaut eine explizite Aussage zum 
(dogmatischen) Inhalt der Nebenpflichten ableiten lässt. Indem er den missver- 
ständlichen Zusatz gestrichen hat, wurde nur der Ausgangspunkt wiederherge- 
stellt: Dass der Gesetzgeber die richterrechtlich gewachsenen Fallgruppen der 
Nebenpflichten normativ im allgemeinen Schuldrecht verankern wollte, sich aber 
einer Aussage zu Inhalt und dogmatischer Grundlage verweigert.''” Welche 
Pflichten nun aber genau von $ 241 II BGB erfasst oder auch nicht erfasst sein 
sollten, hat der Gesetzgeber auch mit der Streichung des Zusatzes nicht einge- 
grenzt. Im Ergebnis lässt sich also mit guten Argumenten vertreten, dass die 
Streichung des Wortes „besondere“ im Gesetzgebungsverfahren dem hier vertre- 
tenen Ansatz nicht entgegensteht.''”' 


1098 S. BT-Drs. 14/7052, SchRModG, Empfehlung des Rechtsausschusses, S. 182 („Die Erwäh- 
nung einer Verpflichtung zu „besonderer“ Rücksicht diente an sich zur Abgrenzung von den 
allgemeinen, jedermann treffenden Rücksichtnahmepflichten. [...] Das [i.e., die Streichung] 
verdeutlicht [!] dann, dass $ 241 Abs. 2 BGB-E Rücksichtnahmepflichten nur noch als beson- 
dere [!] Pflichtenkategorie regelt [...].‘“); ähnliche Einschätzung bei. Schmidt-Räntsch, Schuld- 
recht, 2002, S. 137; zur geringen Aussagekraft der Materialien der Schuldrechtsreform über- 
dies Baldus, Rechtsanwendung, 2013, S. 5, 13. 

1099 Deshalb zu Recht krit. gegenüber dem Versuch, $ 241 II BGB auf Verkehrspflichten zu redu- 
zieren Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 344. 

1100 Vgl. Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S.421, 426; Magnus, Schuldrechtsreform, 2001, 
S. 67,71. 

1101 Vgl. aus methodischer Perspektive Baldus, Rechtsanwendung, 2013, S.5, 17f.; Baldus, 
Rechtsanwendung, 2013, S. 75, 85 („Entscheidend ist, was der Gesetzgeber am Ende formu- 
liert. Wenn diese Formulierung ihrem objektiven Zweck nach zu einer bestimmten Lösung, 
dann schadet es nicht, wenn diese Lösung in deutlicherem Ausdruck bereits Gegenstand der 
Verhandlungen war und sich dieser Ausdruck nicht duchgesetzt hat.“); Thiessen, Gesetzesbe- 
gründung, 2013, S. 45, 74, die nach überwiegend vertretenen Standards sogar eine explizite 
Entscheidung gegen die Gesetzesmaterialien für methodisch vertretbar hält, wenn sie gut be- 
gründet ist. 
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b) Deutung der Rechtsprechung 


Ganz ursprünglich lehnte das RG es ab, das Integritätsinteresse des Gläubigers 
mittels der heute als culpa in contrahendo anerkannten Fallgruppe auch über das 
Vertragsrecht zu schützen.''” Noch 1910 geschah dies ausdrücklich mit der 
Begründung, dass deliktische Interessen im Vertragsrecht keinen Platz fän- 
den.''” Im Jahr 1911 entschied es sich dann im Linoleumrollenfall für den (vor- 
vertraglichen) Schutz des Integritätsinteresses über das Schuldverhältnisrecht.''"* 
In den folgenden Jahren hing die Anwendbarkeit der culpa in contrahendo — und 
damit der Schutz des Schuldners durch die hierin verankerten Nebenpflichten — 
aber stets an der arbiträren''” Unterscheidung, ob es zwischen Gläubiger und 
Schuldner schon zu einer konkreten Kontaktaufnahme für den Vertragsschluss 
gekommen war oder nicht. '!° Im Weinsteinsäurefall aus dem Jahr 1922 entkop- 


1102 Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 127 („Ausdehnung der vertragsartigen Haftung auf den 
Bereich der Vertragsverhandlungen (culpa in contrahendo) lehnte die Rechtsprechung bis etwa 
1912 allgemein ab“) m.w.N. zur Rechtsprechung; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 191 
(Fn. 53). 

1103 RG, Urt. v. 14.6.1910 — II 90/10, RGZ 74, 124, 125f. („Allein die Verletzung dieser allgemei- 
nen Pflicht begründet im Falle der schuldhaften Schadenszufügung nur einen Anspruch aus 
unerlaubter Handlung, nicht auch aus Vertrag.“). 

1104 RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 239, 240; zur Bedeutung des Urteils für die 
weitere Entwicklung Giaro, Richter, 2000, S. 113, 135ff.; vgl. zudem Tröger, Arbeitsteilung, 
2012, S. 58f. (Fn. 136) m.w.N. zu Urteilen des RG aus der Zeit vor 1911, welche bereits An- 
sätze zum schuldverhältnisbedingten Schutz des Integritätsinteresse enthielten; zur häufig 
überschätzten Bedeutung des Urteils, was die Anerkennung der culpa in contrahendo als ge- 
setzliche Haftung anbelangt, zutreffend Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 132 („Das Urteil 
ist keine „authority“ für einen „gesetzlichen“, d.h. nicht auf Rechtsgeschäft beruhenden culpa 
in contrahendo-Tatbestand [...]. Die formelle Rechtgrundlage der Linoleumrollen- 
Entscheidung war vielmehr (fiktiv-Jrechtsgeschäftlicher Natur, nämlich ein besonderer, still- 
schweigend geschlossener vorbereitender Vertrag (Innominatkontrakt).““) 

1105 S. RG, Urt. v. 20.4.1914 — VI 545/13, JW 1914, 759 (Anwendung der Vertragshaftung zwi- 
schen zwei Käufen in einem Kaufhaus abgelehnt, da der eine Kauf bereits abgeschlossen war 
und der andere Kauf noch nicht ins Verhandlungsstadium gemündet war); vgl. auch Dölle, 
ZgStW 103 (1943), 67, 69; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 194 („Schutzpflichtdogmatik 
dieser früher Rechtsprechung |...] noch von sachverhaltstechnischen Haarspaltereien beein- 
flusst‘‘), Larenz, MDR 1954, 515, 516. 

1106 Exemplarisch RG, Urt. v. 26.9.1912 — VI 54/12, JW 1913, 23, 25 (Anwendung von $ 278 
BGB zugunsten des Klägers — dem in einem mehrstöckigen Kaufhaus ein Metallständer auf 
den Kopf gefallen war — abgelehnt, da es mangels Vorlegen von Waren noch zu keinem ver- 
tragsähnlichen Verhältnis gekommen war); deutlich Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 135 
(„Reichsgericht in jener Zeit [...] noch nicht gewillt [...], die Geltung des Vertragsrechts hin- 
sichtlich der persönlichen Integrität über das Gebiet der eigentlichen Vertragsverhandlungen 
hinaus auszudehnen‘“), 136 („Eine Haftung nach vertraglichen Grundsätzen nahm die Recht- 
sprechung nur dort an, wo auch die entsprechenden Voraussetzungen der Vertragsordnung, 


C Bestimmung der Funktion von Nebenpflichten 281 


pelte das RG die Anwendbarkeit der culpa in contrahendo dann von den Voraus- 
setzungen eines wirksamen Vertragsschlusses.''”” Damit begann die Transforma- 
tion der Haftung aus Nebenpflichtverletzung zur gesetzlichen Haftung.''® Vier- 
zig Jahre später beschloss der BGH diese Entwicklung, indem er im Bananen- 
schalenfall die culpa in contrahendo von jeder konkreten Verhandlungssituation 
zwischen Gläubiger und Schulder abkoppelte.''” Einzige Voraussetzung war, 
dass ein Vertragsschluss für den Gläubiger der Nebenpflicht grundsätzlich in 
Betracht kam. '!!? Motivation der Rechtsprechung bei der Ausdehnung der culpa 
in contrahendo und ihrem vertraglichen Pendant, der positiven Forderungsver- 
letzung'''', war stets die haftungsrechtliche Besserstellung des Geschädigten.'''” 


also ein (wenn auch nur stillschweigender oder fingierter) Vertragsschluss bejaht wurde“); 
ähnlich Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 195f. m.w.N.; Giaro, Richter, 2000, S. 113, 137; 
E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 138 

1107 Im Fall scheiterte der Vertragsschluss an einem Dissens, das RG sprach dem Gläubiger den- 
noch einen Schadensersatzanspruch aus vorvertraglicher Nebenpflichtverletzung zu, näher 
RG, Urt. v. 5.4.1922 — 1307/21, RGZ 104, 265, 267. („Ausdehnung“ der Grundsätze der cul- 
pa in contrahendo auf „den Fall, daß ein Vertrag nicht zustande gekommen ist“, aufgrund von 
„Billigkeit und Rücksicht auf die Verkehrssicherheit“). 

1108 Näher Giaro, Richter, 2000, S. 113, 147ff., aus zeitgenössischer Perspektive Berger, Grenzen, 
1935, S. 15f. 

1109 BGH, Urt. v. 26.9.1961 — VI ZR 92/61, NJW 1962, 31, 31f. („Der Kunde, der sich mit dem 
Ziel eines Vertragsabschlusses in die vom Warenhaus beherrschte Sphäre begibt, hat schon 
von dem Augenblick an, in dem er das Warenhaus betritt, Anspruch auf vertraglichen Schutz 
seiner persönlichen Sicherheit“); s auch den Leitsatz zu diesem Urteil bei NJW 1962, 31, 31 
(„Fällt der Besucher eines Warenhauses über eine auf dem Boden eines Verkaufsraums lie- 
gende Bananenschale, so ist der Schadensersatzanspruch gegen den Inhaber des Warenhauses 
aus culpa in contrahendo unabhängig davon, ob es beim Unfall schon zu Kaufverhandlungen 
gekommen war.“). 

1110 BGH, Urt. v. 26.9.1961 — VI ZR 92/61, NJW 1962, 31, 32 („Ziel eines Vertragsschlus- 
ses“). Diese Voraussetzung nahm der Gesetzgeber auch bei Erlass des $ 311 II BGB im Jahr 
2002 noch ernst: $ 311 I Nr. 2 BGB spricht von einer „etwaige[n] rechtsgeschäftliche[n] Be- 
ziehung“ und macht damit deutlich, dass eine solche zumindest nicht von vorherein ausge- 
schlossen sein darf. Teleologisch noch wichtiger setzt $ 311 II Nr. 3 BGB für die allgemein als 
Auffangtatbestand verstandene Form des vorvertraglichen Schuldverhältnisses einen „ge- 
schäftliche[n] Kontakt|[...]'“ voraus, vgl. Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 
225. 

1111 Zu deren geschichtlicher Entwicklung im Kontext der Rechtsprechungs des RG instruktiv 
Glöckner, Richter, 2000, S. 155, 156ff. 

1112 Eindeutig RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 239, 240f. („Es würde dem allgemei- 
nen Rechtsempfinden widerstreiten, wenn [...] der Geschäftsinhaber [...] nur nach Maßgabe 
des $ 831 BGB und nicht unbedingt haftete“); OLG Saarbrücken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 
79/92, Rn.66; näher Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S.197; vgl.auch BGH, 
Urt. v. 28.4.1976 — VIII ZR 244/74, Rn. 7ff. (BGHZ 66, 208, 210ff.); BGH, Urt. v. 26.4.1989 


282 Kapitel 2 Funktionsanalyse von $ 241 I BGB 


So sollte beispielsweise im Linoleumrollenfall'''* die Exkulpationsmöglichkeit 
des § 831 I 2 BGB durch die Anwendbarkeit des $ 278 BGB und im Gemüse- 
blattfall'''* die kurze Verjährung des $ 852 I BGB a.F. durch die Anwendbarkeit 
des $ 195 BGB a.F. ausgeglichen werden. Zudem zeichnet die Rechtsprechung 
verantwortlich für die rechtspraktische Ausdehnung der $$ 823ff. BGB. Damit 
sind insbesondere die Ausweitung der Verkehrspflichten innerhalb des $ 823 I 
BGB und das zunehmend weite Verständnis von $ 826 BGB gemeint. Auch die 
Rechtsprechung macht sich also daran, die schöpferischen Ursprünge der Ne- 
benpflichten zu flicken.'"” Im Kontext des Integritätsschutzes ist dabei — auch 
und gerade im Vermögensbereich — durchaus die Tendenz zu beobachten, ver- 
mehrt Fälle über das Jedermannsrecht zu lösen, anstatt mit Biegen und Brechen 
eine Lösung über die $$ 280 I, 241 II BGB aus dem Hut zu zaubern. '!! Gleich- 
zeitig nimmt die Rechtsprechung immer noch Nebenpflichten in zahlreichen 
Konstellationen an, in denen das Deliktsrecht ein identisches Schutzniveau lie- 
ferte.'''” Damit lässt sich aus der Praxis der Rechtsprechung kein Indiz für — 


— VII ZR 312/87, Rn. 10ff., 15ff. (BGHZ 107, 249, 252ff.) zur hin und wieder erkennbaren 
Intention der Rechtsprechung mittels Nebenpflichten eine haftungsrechtliche Besserstellung 
des Geschädigten nicht nur im Verhältnis zum deliktischen Haftungsregime, sondern auch im 
Verhältnis zum kaufrechtlichen Regime zu erreichen. 

1113 RG, Urt. v. 7.12.1911 — VI 240/11, RGZ 78, 239, 240f. 

1114 BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, Rn. 3, 6, 13f. (BGHZ 66, 51, 52ff.). Vorvertragli- 
che Nebenpflichten wurden hierbei auf Dritte ausgedehnt. Kreuzer, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 778 sah das Urteil deshalb als „derzeit äu- 
‚ersten Vorposten‘ für die hypertrophe Entwicklung des Vertragsrechts. 

1115 Vgl. HKK/Schiemann, 2013, §§ 823-830, 840, 842-853 Rn. 156 („Rolle der Rechtsprechung 
in der Entwicklung des Deliktsrechts im 20. Jh. bedeutend‘“). 

1116 Vgl. OLG Hamm, Urt. v. 28.9.1993 — 7 U 110/92, NJW-RR 1995, 205, 206 („Die Anspruchs- 
grundlage der c.i.c. ist im Wege der Rechtsfortbildung zur Lückenfüllung der gesetzlichen Re- 
gelungen herausgebildet worden. Ein auf eine bestimmte Rechtsfolge gerichteter Anspruch aus 
c.i.c. kann deshalb nur dort in Betracht kommen, wo gesetzliche Regelungen fehlen.“); OLG 
Frankfurt, Urt. v. 14.12.2017 — 11 U 43/17, Rn. 17ff., 24 a.E. (Ablehnung des Anspruchs eines 
Waschanlagenkundens gegen den Betreiber aus $$ 280 I, 241 II BGB u.a. mit dem Argument, 
dass der Kunde „insoweit auch nicht rechtlos gestellt [wird], da ihm die Inanspruchnahme des 
Herstellers der Waschstraße möglich ist [Anm.: die Inanspruchnahme des Herstellers war nur 
aus Jedermannsrecht, i.e. $$ 823 IBGB, 1 I ProdHaftG denkbar]); Hopt, AcP 183 (1983), 608, 
662; Horn, JuS 1995, 377, 385f.; Picker, JZ 1987, 1041, 1046 (Fn. 26); Schäfer, AcP 202 
(2002), 808, 836f. 

1117 Zumindest bei Verletzungen der körperlichen Integrität im Rahmen der Geschäftsanbahnung 
beharrt die Rechtsprechung darauf, neben Ansprüchen aus den $$ 823ff. BGB immer auch — 
und prüfungstechnisch natürlich vorgelagert — einen Anspruch aus den $$ 280 I, 241 I, 311 I 
BGB zu prüfen, vgl. BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn.9, 15; OLG Hamm, 
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sondern eher gegen — die Begrenzungstauglichkeit dieses Ansatzes ziehen. 
Gleichzeitig ist ihr auch kein Lippenbekenntnis dahingehend zu entnehmen, dass 
Integritätsschutz innerhalb von Schuldverhältnissen immer auch über Neben- 
pflichten gewährleistet sein soll.'''"* Eine eindeutige Aussage lässt sich aus der 
Auswertung der Rechtsprechung daher nicht ziehen.!''' 


c) Laut Gesetzgeber maßgeblich: Deutung der Literatur 


Am ehesten lässt sich Klarheit durch die Analyse der Literatur zu den Grundla- 
gen der Nebenpflichten gewinnen. Deren Darstellungen sind nämlich aus- 
nahmsweise relevant für die Auslegung des gesetzgeberischen Willens. Schließ- 
lich hat sich der Gesetzgeber bei Erlass des $ 241 II BGB einer eigenen Stel- 
lungnahme zu den Grundlagen der Nebenpflichten enthalten.''” Stattdessen hat 
er die bisher durch die rechtswissenschaftliche Literatur erarbeiteten Grundlagen 
in seinen Willen mitaufgenommen.''”' Das dogmatische Verständnis der Schuld- 
rechtslehre von Nebenpflichten hat sich der Gesetzgeber damit bei verständiger 
Lesart der Gesetzesbegründung zu Eigen gemacht. Nebenpflichten allein auf die 
Kompensation von Lücken im Jedermannsrecht zurückzuführen, mag für den 
passionierten Schuldrechtler zunächst ketzerisch wirken. Der hier vorgebrachten 


Urt. v. 6.5.2014 — 9 U 13/14, Rn. 5; OLG Koblenz, Urt. v. 17.6.2014 — 3 U 1447/13, Rn. 22; 
OLG München, Urt. v. 18.3.2015 — 20 U 3360/14, Rn. 42ff. Das mag aber auch daran liegen, 
dass die hier aufgeworfene Frage der Subsidiarität einer Pflicht aus $ 241 II BGB eher akade- 
mischer Natur ist und ihr somit in der Praxis keine Aufmerksamkeit zukommt. Dass die Recht- 
sprechung ihre Annahme von Nebenpflichten nicht konstant auf haftungsrechtliche Notwen- 
digkeit überprüft, ist durchaus nachvollziehbar. Daraus lässt sich aber nicht logisch folgerich- 
tig ableiten, dass die Rechtsprechung dem hier vertretenen Ansatz eine Absage erteilt. Er wird 
unbewusst „übersprungen“, zur fehlenden methodischen Kontrolle der Rechtsfortbildung im 
Bereich der Nebenpflichten Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337, 343f. 

1118 Vgl. beispielsweise OLG Hamm, Urt. v. 28.9.1993 — 7 U 110/92, NJW-RR 1995, 205, 206 
(„Anspruch aus c.i.c. {...] nur dort [...], wo gesetzliche Regelungen fehlen.“), OLG Hamm, 
Urt. v. 3.8.2012 — 9 U 45/12 (alleinige Prüfung von $ 823 BGB bei Verletzung des Besuchers 
einer Skihütte). 

1119 Das Verständnis der ständigen Rechtsprechung ist zudem auch nur ein Indiz innerhalb der 
teleologischen Auslegung einer Norm, vgl. Baldus, Rechtsanwendung, 2013, S. 5, 25f. 

1120 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125f. 

1121 S. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125 („Die [...] [von der] Schuld- 
rechtslehre [herausgearbeitete] Lehre von den Schutzpflichten hat sich allgemein durchge- 
setzt. Daran soll nichts geändert werden.“), auch eine deklaratorische Regelung aus methodi- 
scher Perspektive begrüßend Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 250f. 
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These wird aber nur an wenigen Stellen in der Literatur explizit widerspro- 
chen.” Im Gegenteil wird ihr bei präziser Lektüre sogar zum Teil zaghaft zuge- 


stimmt. 


1123 


1122 Leible, Schuldrechtsmodernisierung, 2008, S. 219, 222 hält es für „zu kurz“ gegriffen, der 


1123 


(vorvertraglichen) Nebenpflicht nur eine Rolle als „Lückenbüßerin‘“ zuzugestehen. Sein Alter- 
nativvorschlag beschränkt sich indes auf den „Ausgangspunkt einer progressiven Rechtsfort- 
bildung, um gesetzgeberischen Versäumnissen abzuhelfen“, was lediglich eine wohlwollende 
Formulierung für das zuvor Abgelehnte darstellt. 

MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl. $ 241 Rn. 38 („stellte und stellt sich die Frage, ob hier 
eine Fehlentwicklung vorlag“ bezüglich „Schadenszufügungen, die an sich auch mit den Mit- 
teln des Deliktsrechts zu bewältigen waren“); Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 
8. Aufl. 2000, S. 104 (Nebenpflichten sind „keineswegs dazu da [...], nun sämtliche fahrlässig 
herbeigeführten Schäden auszugleichen, die andernorts nicht als kompensationsfähig aner- 
kannt werden. Nur dort, als Ventil für einen zu engen Deliktsschutz notwendig sein, wo keine 
den Sachverhalt treffende BGB-Vorschrift auffindbar ist, kommt deshalb eine Behandlung 
nach den Regeln über die positive Vertragsverletzung in Betracht.“); Gernhuber, Schuldver- 
hältnis, 1989, S. 462 („Bestehen insbesondere keine wesentlichen Unterschiede zwischen der 
Haftung aus rechtlicher Sonderverbindung und der Haftung aus Delikt und Gefährdung, so ist 
es schließlich nicht notwendig, die als sachrichtig anerkannte Haftung aus dem [...] Schuld- 
verhältnis zu entwickeln.“); Lobinger, Verpflichtung, 1999, S. 40 („unter dem Postulat eines 
auch insoweit prinzipiell umfassenden Schutzes besteht für eine aus der Enge des Delikts- 
rechts geborene Hypertrophie des Vertragsrechts kein Bedarf‘); Magnus, Schuldrechtsreform, 
2001, S. 67, 72 (Fortbestand der Nebenpflichten, „[s]o lange jene Defizite [im Jedermanns- 
recht] nicht behoben sind“); Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 326 („Lehre von den gesetzli- 
chen Schutzpflichten trifft [...] das Falsche. Richtiger wäre es [...], die spezialgesetzliche Re- 
gelung aus sich heraus zu ergänzen oder auch zu korrigieren.““), 328 („das resignierende Aus- 
weichen in das Vertragsrecht verschleiert die Gesetzeskorrektur lediglich und legt sie an die 
falsche Stelle.“); Medicus/Petersen, BR, 26. Aufl. 2017, Rn. 199 („Nach der derzeit zu be- 
obachtenden Ersetzung des 831 durch $ 823 I [...] sollte sich die c.i.c. hauptsächlich auf ande- 
re Anwendungsfälle zurückziehen, nämlich auf [...] Vermögensverletzungen.“); Katzenstein, 
Jura 2004, 584, 595 (Fn. 157: „Allerdings gelingt es der h.M. nicht, die Unterschiedlichkeit 
der Einstandsgründe plausibel darzulegen.‘“); Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII 
ZR 246/74, JZ 1976, 778, 778 („Wertung und System des Gesetzes hätte es jedoch eher ent- 
sprochen, die Lösung von Anfang an in einer Fortbildung des Deliktsrechts zu suchen.“); 
Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 178 (Forderung danach „das Schuldrecht [nicht] 
überzustrapazieren“); E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 143 („Er- 
scheinungsformen, die in unsere vom Leistungsbegriff her konzipierte zivilistische Schuld- 
rechtsdogmatik nicht hineinpassen‘“‘); HKK/Schiemann, 2013, $$ 823-830, 840, 842-853 
Rn. 157 (Rechtsprechung bei dem Ausbau der Haftung aus Nebenpflichtverletzung mit Blick 
auf die geltende Haftungsqualität des Deliktsrechts „zuweilen weitergegangen als nötig“); 
M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395 (Fn. 545); Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 76; weniger 
zaghaft Kupisch, JuS 1984, 250, 256 (Subversion des $ 831 BGB über Nebenpflichten als 
„hinterhältig anmutende Prozedur“); im Kontext von $278 BGB auch Müko- 
BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 48 („Greift nicht nur die allgemeine Pflicht ein, die 
Integrität fremder Rechtsgüter zu wahren, sondern besteht für das fragliche Gut noch eine wei- 
tere [!] Vertragspflicht, so wird ein Gehilfenverstoß nach $ 278 zugerechnet („vertragsspezifi- 
sche Schutzpflicht“). Als Argument gegen eine teleologische Beschränkung der Nebenpflich- 
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aa) Entwicklung des Gedankens der teleologischen Subsidiarität des $ 241 II 
BGB 


Aus historischer Perspektive wurde bereits in der Wachstumsphase der Neben- 
pflichten, die sich an die wegweisenden Urteile des RG anschloss, gegen die 
Ausbreitung der Nebenpflichten im Schuldverhältnisrecht mit einem Subsidiari- 
tätsgedanken gegenüber dem Jedermannsrecht opponiert.''”* Zudem lässt die 
gesetzliche Kodifikation einer vormals aus $ 241 II BGB hergeleiteten Pflicht in 
einem bestimmten Schuldverhältnis bei präziser Betrachtung die allgemeine 
teleologische Subsidiarität von $ 241 II BGB durchscheinen. 


Beispiel 29 Mit Kodifikation der Pflicht wird die Herleitung über $ 241 II 
BGB im Mobilfunkanbieterfall’'” überflüssig: Das Schuldverhält- 
nis enthält damit bereits qua gesetzlicher Anordnung eine entspre- 


ten wird bisweilen lediglich vorgebracht, dass zumindest auch die schuldverhältnisbedingte 
Perspektive eine Grundlage für Nebenpflichten liefere, nämlich den Schutz vor spezifisch aus 
dem Schuldverhältnis erwachsenden Gefahren, so exemplarisch für die culpa in contrahendo 
Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 230f. Indes vermag auch das Deliktsrecht alle die hier als 
„spezifisch“ schuldverhältnisbezogen vorgebrachten Argumentationstopoi zu berücksichtigen, 
sehr überzeugend bereits Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 328; ähnlich auch Schlechtriem, 
Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1613, 1615. 

1124 Berger, Grenzen, 1935, S. 14 m.w.N., 17, 42f.; Richter, JW 1921, 664, 665; Titze, JW 1931, 
512, 512f.; später dann mit vehementer Kritik auch Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 352 („Ent- 
wicklung ist dogmatisch falsch und muss aufgehalten werden“). Dabei vertrat beispielsweise 
Berger im Kontext der culpa in contrahendo eine dem hiesigen Ansatz ähnliche Subsidiarität 
der Nebenpflichten gegenüber dem Deliktsrecht, näher Berger, Grenzen, 1935, 
S. 42ff. („Diese Subsidiarität verbietet, die Lehre [des Verschuldens bei Vertragsverhandlun- 
gen] da anzuwenden, wo bereits irgendwelche andere Rechtsvorschrifien für das gleiche Ver- 
halten eine Haftung festsetzen.“‘), ähnlich auch Frost, Schutzpflichten, 1981, S. 112, die vor- 
sätzliche Pflichtverstöße — auch des Gehilfen — grundsätzlich nur dem Deliktsrecht zuordnen 
will; zustimmend L. Müller, JuS 1998, 894, 895. Sofern ein Verrichtungsgehilfe eine unerlaub- 
te Handlung im Rahmen der Vertragsanbahnung begehe, sei ein Anspruch aus schuldverhält- 
nisbedingter Nebenpflichtverletzung verdrängt, Berger, Grenzen, 1935, S. 46. Das begründet 
er aus der Lückenfüllungsfunktion der culpa in contrahendo: Wenn das Jedermannsrecht den 
Haftungsanspruch abdeckt, liege eben keine Lücke vor, Berger, Grenzen, 1935, S. 43 („Her- 
anziehung der c.i.c. als Haftungsgrund in diesem Falle unstatthaft“). In diese Richtung argu- 
mentiert auch Titze, der die culpa in contrahendo in den „klassischen“ Szenarien — hierzu zäh- 
len vor allem diejenigen vorvertraglichen Nebenpflichten, welche die körperliche und sachli- 
che Integrität des Gläubigers schützen sollen — für verfehlt hält, Titze, JW 1931, 512, 
513. Dem Schaden fehle in diesen Fällen der Bezug zur Eigenschaft des Gläubigers als poten- 
tieller Vertragspartner. In der Sache lehnt er die Haftung aus schuldverhältnisbedingter Ne- 
benpflichtverletzung also ab und verweist für diese Fälle auf das Jedermannsrecht. 

1125 S.o., S. 237. 
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chende Warnpflicht.''”° Der hier veranschaulichte „Kreislauf“ 
zwischen richterlicher Rechtspolitik über die Auslegung des $ 241 
II BGB und dem anschließenden Tätigwerden des Gesetzgebers 
mag als Indiz für die teleologische Subsidiarität von Nebenpflich- 
ten dienen. Schließlich liegt die Prüfung eines Anspruchs aus 
$$ 280 1, 241 II BGB fern, wenn die „Nebenpflicht“ bereits gesetz- 
lich festgelegt ist. Vielmehr wird die gesetzlich angeordnete Pflicht 
als Nebenleistungspflicht Teil des aus der Vereinbarung der Par- 
teien ($ 241 I BGB) folgenden Pflichtenbündels. Ein Anspruch we- 
gen Verletzung dieser Pflicht folgt damit allein — und nicht neben 
einem Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB in freier Anspruchskon- 
kurrenz — aus $ 280 I BGB. Dieses konkurrenzrechtliche Verhält- 
nis von kodifzierten und nicht kodifzierten Nebenpflichten wird auf 
das Verhältnis von $ 241 II BGB zum Jedermannsrecht übertra- 
gen. 


Der Gedanke einer (teleologischen) Subsidiarität von $ 241 II BGB scheint bis- 
weilen auch im Kontext von $ 278 BGB durch. 


So sieht jüngst Wendelstein im Teilbereich der Integritätsverlet- 
zungen durch Erfüllungsgehilfen den Wortlaut des $ 278 BGB ge- 
sprengt und befürwortet dementsprechend eine analoge Anwen- 
dung der Norm.” Bei der Voraussetzung der planwidrigen Rege- 
lungslücke fragt er unter anderem, ob der Themenkomplex nicht 
abschließend durch die $$ 823 I, 831 BGB geregelt sei. Das ver- 
neint er, weil die Normen dogmatisch an unterschiedliche Vorwür- 
fe anknüpfen würden und somit systematisch nicht vergleichbar 
seien.” Letztere Aussage ist zwar isoliert betrachtet korrekt, aber 
nach hier vertretener Ansicht wäre im Rahmen der planwidrigen 
Regelungslücke die Entstehungsgeschichte der Nebenpflichten zu 


1126 Der vom BGH festgestellten Informationsasymmetrie zwischen dem (Privat-)Kunden und dem 


Telekommunikationsanbieter wird damit durch die gesetzlich geregelte Pflicht Rechnung ge- 
tragen. Der Kunde ist dem Dienstleister schließlich deshalb nicht mehr „strukturell unterle- 
gen“, weil die konkrete gesetzliche Pflicht das Ungleichgewicht bereits austariert. Es fehlt 
dann an den „Eingriffsvoraussetzungen“ von $ 241 II BGB. 


1127 Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 78ff. 
1128 Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 79f. 
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thematisieren. Weil Nebenpflichten seit jeher dazu dienen, Haf- 
tungslücken im Deliktsrecht zu schließen, kann eben gerade nicht 
von einer planwidrigen Regelungslücke ausgegangen werden, 
wenn das Jedermannsrecht das Haftungsinteresse bereits ab- 
deckt. Eine analoge Anwendung von $ 278 BGB — und mithin eine 
Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB für das Verhalten des Erfül- 
lungsgehilfen — müsste dann auf Konkurrenzebene ausschei- 
den. Der Gedankengang zeigt auch die Möglichkeit auf, die Subsi- 
diarität der Nebenpflicht im Einzelfall — und nicht nur in Fall- 
gruppen — zu überprüfen. Eine Analogie muss schließlich — schon 
aus Gründen judizieller Transparenz — in jedem Einzelfall aufs 
Neue begründet werden. 


Schließlich hat die wertungsmäßige Nachrangigkeit einer Haftung aus Neben- 
pflichtverletzung bei genauer Analyse auch Einfluss auf die Verteilung von In- 
formationsverantwortlichkeit. 


Beispielsweise sieht Olzen in der „Erkennbarkeit des Informati- 
onsgefälles“ als Voraussetzung für eine Nebenpflicht ein materia- 
lisiertes „Subsidiaritätsprinzip‘“, welches im Rahmen der Informa- 
tionspflichten von „jedem zugänglichen Tatsachen“ abgrenzen 
soll.'!? 


Der Gedanke eines Subsidiaritätsprinzips soll dort verhindern, dass $ 241 II 
BGB den Schuldner dazu verpflichtet, Informationen weiterzugeben, die der 
Gläubiger auch ebenso gut selber hätte beschaffen können. Modifiziert man 
diesen Gedanken für die hier behandelte Problematik, so ist von einer Neben- 
pflicht abzusehen, wenn sie nur eine jeden treffende Pflicht beinhalten soll. Kann 
sich der Gläubiger ebenso gut über das Jedermannsrecht haftungsrechtliche Ge- 
nugtuung verschaffen, so ist mit Blick auf das Subsidiaritätsprinzip eine Haftung 
aus $$ 280 I, 241 II BGB verdrängt. "° 


1129 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 450. 

1130 Vgl. Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 291 („Damit versetzt bereits das geltende deutsche 
Recht die Judikatur in den Stand, die hier einschlägigen Fälle mit Hilfe der Gemeinordnung im 
Ergebnis befriedigend zu lösen. Vertragsartiger Haftungsgrundsätze bedarf es dazu nicht.‘) 
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Einen ähnlichen Gedanken formuliert auch Drexl, der mit Blick 
auf die Ökonomik als normative Effizienz „[e]ntsprechend dem 
Gedanken der Subsidiarität, der aus dem Gedankengut der Sozia- 
len Marktwirtschaft zu übernehmen ist, [...] keine rechtlichen 
Sonderregeln zugunsten des Verbrauchers“ schaffen will, „soweit 
der Verbraucher selbst in der Lage ist, seine Interessen zu verfol- 
gen“. Dann „genügt [...] die Ausgangsposition des BGB“. 


Sofern bereits identischer Integritätsschutz über das Jedermannsrecht gewährleis- 
tet ist, ließe sich vertreten, dass auch die ordnungspolitische Funktion der Öko- 
nomik gebietet, von einer Haftung aufgrund Nebenpflichtverletzung abzusehen 
und es bei der Ausgangsposition des BGB zu belassen. 


So ist schließlich auch der Vermögensschutz über das Recht am 
eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb erst dann legitim, 


wenn keine konkrete deliktische Norm verletzt ist. 


bb) Instrumentalisierung herkömmlicher Ansätze für den dogmatischen Beleg 
einer Subsidiarität von $ 241 II BGB 


Bei präziser Betrachtung bieten auch verbreitete Ansätze aus der monographi- 
schen Literatur zu $ 241 II BGB den Spielraum, um gewisse, bisher mehrheitlich 
mit Nebenpflichten erfasste Sachverhalte unter Rückgriff auf einen Subsidari- 
tätsgedanken allein dem Jedermannsrecht zuzuordnen. 


Beispiel 35 Ein Kunde betritt einen Supermarkt, um dort einzukaufen. Dabei 
rutscht er auf einem Quarkrest vor der Kühltheke aus und bricht 
sich das Bein („Quarkrestfall“). Die letzte Bodenkontrolle durch 
einen Mitarbeiter hatte vor mehr als 5 Stunden vor dem Unfall 
stattgefunden. Zwischen beiden Parteien besteht ein Schuldver- 
hältnis gem. $311 II Nr.2 BGB. Nun gilt es zu überprüfen, ob 
zwischen dem eingetretenen Schaden und dem Schuldverhältnis 


1131 Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 209f. 
1132 von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 90 („Generalklausel erst dann anzuwenden [...], 
wenn der spezielle Rechtsgüterschutz versagt“) 
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ein qualifizierter Zusammenhang besteht.” ? Das Verhältnis zwi- 
schen dem Beinbruch und dem auf Anbahnung eines Kaufvertrags 
über die auszusuchenden Waren gerichteten Schuldverhältnis lässt 
sich nur dann als „qualifiziert“ darstellen, wenn man davon aus- 
geht, dass das Risiko einer körperlichen Beeinträchtigung im Su- 
permarkt schuldverhältnisspezifisch ist.” Zwar ist das Risiko ei- 
ner Beeinträchtigung durch die zum Teil gefahrenträchtige Struk- 
tur eines Supermarktes spezifisch für die Vertragsanbahnung 
dort. Zudem geschah dieser konkrete Unfall vor der Warenausla- 
ge, die die potentiellen Käufer mit ihrer vom Verkäufer intendier- 
ten Werbewirkung anlachen sollte. Gleichzeitig ist aber auch im 
Wald das Risiko einer Beeinträchtigung durch herabfallende Äste 
etc. gegenüber dem Alltag erhöht, ohne dass dies zu einem Schuld- 
verhältnis zwischen Waldbesitzer und Fußgänger führen würde, 
welches mit entsprechenden Nebenpflichten ausgestattet wäre.” 
Das besondere Risiko einer Situation für absolut geschützte 
Rechtsgüter sowie die damit korrespondierende Möglichkeit eines 
Anderen, das Risiko zu kontrollieren, ist deshalb primär die De- 
terminante einer deliktischen Verkehrssicherungspflicht. Erst 
durch methodische Reflexion ist sie ins Schuldverhältnisrecht „ge- 
rutscht“.'"® Das abstrakte Risiko einer körperlichen Beeinträchti- 
gung durch fahrlässig unterlassene Kontrollmaßnahmen gefahren- 
trächtiger Gegenstände wird schon über $ 823 I BGB dem Ver- 
kehrssicherungspflichten zugewiesen. Ein besonderes Verhältnis 
zwischen dem Beinbruch durch Ausrutschen und dem vorvertragli- 
chen Schuldverhältnis, das über das Jedermannsrecht hinausgeht, 


1133 


1134 


1135 


1136 


Einen solchen fordert beispielsweise Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 337£. Fehle dieses 
Bindeglied, so komme lediglich die Verletzung einer allgemeinen Verkehrssicherungspflicht 
aus $ 823 I BGB in Betracht. 

Exemplarisch OLG Frankfurt, Urt. v. 28.12.2012 — 16 U 118/12, Rn. 17 (vorvertragliche 
Nebenpflicht des Geschäftsbetreibers dahingehend, „dass ein gefahrloses Gehen und Entneh- 
men der Waren für einen aufmerksamen Kunden möglich ist“), Grams, NZM 2011, 460, 462f. 
Vgl. BGH, Urt. v. 2.10.2012 — VI ZR 311/11, Rn. 13 („Der Waldbesucher setzt sich mit dem 
Betreten des Waldes bewusst den waldtypischen Gefahren aus.“), 20, 27 (BGHZ 195, 30, 35, 
38f., 41f.) 

Vgl. Faust, Europäisches Kaufrecht, 2012, S. 161, 161 („ins Vertragsrecht „hineingezo- 
gen“), MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 57 („gespiegelt“). 
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ist damit nicht zu erkennen. Ein qualifizierter Zusammenhang zwi- 
schen Schaden und Schuldverhältnis lässt sich also mit vertretba- 


1137 
ren Argumenten durchaus verneinen. 


Überraschend ist dies insofern, als damit ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II BGB 
wegen Verletzung einer schuldverhältnisbedingten Nebenpflicht im hier be- 
schriebenen Fall (auf Konkurrenzebene) abzulehnen wäre.''”* In Umkehr der 
ursprünglich schöpferischen Zielsetzung der Nebenpflichten lässt sich mittler- 
weile folgendes postulieren: Überall dort, wo das Jedermannsrecht (tatbestand- 
lich und in der Rechtsfolge) greift, fällt es schwer, eine besondere Beziehung 
zwischen Schaden und Schuldverhältnis zu begründen.''”” Jeder Ansatz, dies 
trotzdem zu tun!'*”, muss sich eine gewisse Beliebigkeit vorwerfen lassen.''*' 


Stellvertretend für viele Ansätze in der Literatur lehnt Oechsler es 
ab, die dogmatische Grundlage der Nebenpflichten — insbesondere 
innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse — allein auf die 
Kompensation deliktsrechtlicher Mängel zu reduzieren.''” Eine 
rein außervertragliche Sichtweise führe zu Abgrenzungsschwierig- 
keiten und Unklarheiten. Noch gravierender würde dadurch ein 
Teil der Pflichten eines Vertrags dem Einfluss der Parteien kom- 
plett entzogen. Mangels Möglichkeit, die Pflichten zu modifizieren 
oder auszuschließen, drohe die „Typenfreiheit“ des Vertrages 
durch eine „Erstarrung‘“ des Pflichtenkanons ausgehöhlt zu wer- 
den.''”* Dagegen lässt sich einwenden, dass Nebenpflichten schon 


1137 Vgl. bereits Titze, JW 1931, 512, 513, der „Sorgfaltspflichten, die man nicht, bzw. nicht nur, 
einem bestimmten Vertragsgegner, sondern jedermann gegenüber zu beobachten hat [...] [nur 
als] „Fälle von „Verkehrshaftung“ [...] [sieht], aber nicht [...] [als] Fälle von Haftung aus ei- 
nem werdenden Vertrag“; ähnlich Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 350ff.; Kreuzer, Anm. zu 
BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 778. 

1138 Dies geschähe konträr zur ganz herrschenden Rechtsprechung und der überwiegenden Ansicht 
in der Literatur. Gleichzeitig wäre es nur das praktische Produkt der Anwendung einer Theorie 
aus ebendieser Literatur. 

1139 Ähnlich Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 490f.; Schur, Leistung, 2001, S. 225. 

1140 

1141 Entwaffnend nüchtern bereits Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 352 („Unter Berufung auf das 
Verkehrsinteresse und das Erfordernis der Billigkeit wird durch Fiktionen versucht, den An- 
wendungsbereich des zwischen Vertrag und Delikt liegenden Gebiets [...] zu erweitern.‘“). 

1142 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 252f. (Fn. 468), 254 (Fn. 477). 

1143 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 253. 
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1144 
1145 
1146 
1147 
1148 
1149 


von ihrer Definition her nicht von den Parteien modifiziert oder 
gar begründet werden können: Schließlich sind Nebenpflichten das 
begriffliche Negativ der Leistungspflicht.''** Sie werden durch in- 
haltliche Beeinflussung durch den Parteiwillen automatisch zur 
Leistungspflicht. Auch der Ausschluss von Nebenpflichten ist prak- 
tisch schwer durchführbar.''” Oechsler gesteht zwar ein, dass Ne- 
benpflichten außervertraglicher Natur sein müssten, wenn sie sich 
allein aus der Kompensation von $ 831 BGB rechtfertigen würden: 
Die Schuldverhältnis-spezifische Natur der Nebenpflichten gründet 
sich seiner Meinung nach aber auch noch auf anderen, „vertragli- 
chen“ Unterschieden zum Deliktsrecht wie der Verjährung, der 
Beweislast — damals im Schuldverhältnisrecht noch über $ 282 
BGB a.F. geregelt — sowie von vertraglichen Haftungsprivilegie- 
rungen.” Wie oben gezeigt bestehen im Recht der Verjährung 
zwischen Schuldverhältnis- und Jedermannsrecht aber keine Un- 
terschiede mehr."'” Auch die Verteilung der Beweislast wird im 
Bereich der sich tatbestandlich überschneidenen Pflichten aus 
Schuldverhältnis- und Jedermannsrecht faktisch ähnlich gehand- 
habt.''”® Auch lassen sich schuldverhältnisbedingte Haftungsprivi- 
legierungen wie beispielsweise $521 BGB oder eine rechtsge- 
schäftliche Beschränkung auch dann auf deliktische Ansprüche 
anwenden, wenn kein eigener „vertraglicher“ Anspruch besteht: 
Der zentrale Grund dafür, eine vertragliche Haftungsmilderung 
auch auf deliktische Ansprüche anzuwenden, ist schließlich, dass 
sie ansonsten faktisch leerlaufen würde."'” Dieser Grund entfällt 
nicht, wenn ein „vertraglicher“ Anspruch aus $$ 280 I, 241 II 
BGB nur deshalb verdrängt, weil das Haftungsinteresse bereits 
vollumfänglich durch das Jedermannsrecht abgedeckt ist. Auch 
hier besteht ein Interesse daran, die Haftungsmilderung auf alle 


Zutreffend Katzenstein, Jura 2004, 584, 585. 

Näher s.o., S. 204ff. 

Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 172f. (Fn. 32). 
S.o., S. 163 

S.o., S. 80f. 

Vgl. MüKo-BGB/Koch, 7. Aufl. 2016, § 521 Rn. 6. 


292 


Kapitel 2 Funktionsanalyse von $ 241 I BGB 


von ihrem Zweck umfassten Ansprüche anzuwenden.” Widerlegt 
man die Argumente Oechslers, so kommt man wieder zurück zu 
seiner Ausgangshypothese: Wenn sich Nebenpflichten nämlich nur 
auf einen korrigierenden Ausgleich des Deliktsrechts stützen kön- 
nen, fehlt es ihnen am schuldverhältnisbedingten Haftungsgrund 
und eine dogmatisch widerspruchsfreie Integration ebendieser 
Nebenpflichten in das Schuldverhältnisrecht ist zum Scheitern ver- 


urteilt.’ 


Schließlich zeigt das Jedermannsrecht ja dann gerade, dass sich hier ein alltägli- 
ches Risiko realisiert hat, vor dem jeder — und nicht nur eine Schuldverhältnis- 
partei — es verdient, geschützt zu werden.''” Zudem stützt sich die herrschende 
Lehre in ihrer Begründung der Nebenpflichten mehrheitlich auf einen Vertrau- 
enstatbestand, "° der sich als Systemvertrauen !'* deuten lässt.''” Sofern das 


1150 


1151 


1152 


1153 
1154 
1155 


Der BGH wendet $ 521 BGB aber ohnehin nur auf solche Nebenpflichten an, die „im Zusam- 
menhang mit dem Vertragsgegenstand“ stehen, BGH, Urt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 
(Kartoffelpülpe), Rn. 17 (BGHZ 93, 23, 27ff.). Vertragliche Haftungsmilderungen dürfen in 
keinem Fall auf deliktische Ansprüche angewendet werden, wenn sie nicht auch auf den — sein 
Bestehen mangels teleologischer Subsidiarität vorausgesetzt — schuldverhältnisbezogenen An- 
spruch aus $ 280 IBGB angewendet worden wären. 

Vgl. auch Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 157: „Weder der Vertrag selbst noch andere 
„Pflichtverstärkungsfaktoren“, insbesondere nicht der Rekurs auf die Verletzung 
sog. Schutzpflichten [...], rechtfertigen einem ihrem Rechtgrund nach eigenständige Haftung 
innerhalb von Vertragsbeziehungen [...].“‘); Kreuzer, Verkehrspflichten, 1971, S. 265 (,„[es] 
fehlt [...] an einem von der Rechtsidee oder der Natur der Sache getragenen "allgemeinen 
Rechtsprinzip", das die Haftung nach Vertragsgrundsätzen hier rechtfertigen könnte“); Unbe- 
rath, Vertragsverletzung, 2007, S. 193 („Vertrag regelmäßig nicht dem Schutz der unabhängig 
von der Leistung bestehenden Güter des Gläubigers zu dienen bestimmt“) 

Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 94 lehnt es ab, Nebenpflichten auf den Parteiwillen zurück- 
zuführen, weil sich viele der hiermit verbundenen Gebote bereits aus dem Jedermannsrecht ab- 
leiten lassen: Verbietet bereits das Jedermannsrecht ein bestimmtes Verhalten, so hält er es zu 
Recht für „methodisch fragwürdig“, von einem „ergänzungsbedürftigen Vertrag“ auszuge- 
hen. Er zieht hieraus zwar nicht den Schluss, solche Nebenpflichten gänzlich abzulehnen, son- 
dern leitet sie aus einem anderen Haftungsgrund als dem Parteiwillen ab: Er will Nebenpflich- 
ten auch bei identischen Geboten aus den $$ 823ff. BGB auf die faktische Beziehung zwi- 
schen Schuldner und Gläubiger stützen, vgl. Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 95f. Sein An- 
satz zeigt aber die berechtigten Bedenken auf, Verhaltensgebote in das Schuldverhältnis zu 
zwängen, die in identischer Qualität im Jedermannsrecht bestehen. 

S.o., S. 129 (Fn. 521). 

Begriff von Luhmann, Vertrauen, 2. Aufl. 1973, S. 23, 50ff. 

Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie, 2001, S. 421f., 424. Nach Luhmann, Vertrauen, 
2. Aufl. 1973, S. 55 ersetzt hierbei „generalisiertes[s] Vertrauen in die Institution [...] einzel- 
ne|...] [...] Vertrauenserweise [...] durch einen Globalakt“. Das Beispiel für „Systemvertrau- 
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System aber über das Jedermannsrecht als Teil des Rechtssystems bereits Schutz 
bietet, ist auch das Systemvertrauen bereits ohne die Herleitung eines Anspruchs 
aus §§ 280 I, 241 II BGB geschützt. Die Begründung einer Nebenpflicht über 
das Systemvertrauen geht dann fehl. Es bedarf dann auch keiner gemeinhin als 
sachfremd empfundenen Ergänzung des grundsätzlich auf Leistungspflichten 
ausgerichteten Schuldverhältnisrechts. 


Eine Subsidiarität des $ 241 II BGB gegenüber dem Jedermannsrecht lässt sich 
damit durchaus auch unter Rückgriff auf die Begründungsansätze der herrschen- 
den Lehre herleiten. 


cc) Teleologische Subsidiarität von $ 241 II BGB im Kontext der 
„immerwährenden‘“ Auseinandersetzung über die Dogmatik der 
Nebenpflichten 


Von einer Haftung aus §§ 280 I, 241 II BGB abzusehen, soweit sie ohnehin nicht 
für die Kompensation unerwünschter (deliktsrechtlicher) Lücken notwendig ist, 
würde zwischen den bis heute — bisweilen auch nur bei genauer Lektüre als sol- 
che erkennbaren — existierenden Kritikern der schuldverhältnisbedingten Neben- 
pflichten insgesamt und der herrschenden Lehre einen wünschenswerten Kom- 
promiss schlagen. Für Erstere würde diese Lösung zumindest einer unnötig hy- 
pertrophen''*® Entwicklung des Schuldverhältnisrechts entgegenwirken, die 


en“ bezog sich im dortigen Kontext auf Geld als Institution der Zahlungsmittel, näher Luh- 
mann, Vertrauen, 2. Aufl. 1973, S. 52ff. 

1156 Krit. zur durch Nebenpflichten beförderten „Aypertrophie des Vertragsrechts‘“ Kreuzer, 
Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 778; ähnlich Köndgen, 
Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 234 („inzwischen hypertrophierende lückenfüllende Rich- 
terrecht“ der culpa in contrahendo); Lobinger, Verpflichtung, 1999, S. 40; Mayr, Schutzpflich- 
ten, 2005, S. 87f.; Schwenzer, Obligationenrecht, 1999, S. 59, 64 („Hypertrophie vertrags- 
rechtlicher Konstruktionen“); für eine rein deliktsrechtliche Handhabung der Produkthaftung 
mit ähnlichen Erwägungen MüKo-BGB/ Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 777 a.E. („Nicht zu- 
letzt werden dadurch dem Vertragsrecht eine Fülle von Fiktionen und Hypertrophien er- 
spart.‘“). 


294 Kapitel 2 Funktionsanalyse von $ 241 I BGB 


Sachverhaltskonstellationen absorbiert, für die das allgemeine Schuldrecht ei- 
gentlich nicht vorgesehen ist.''” Aber auch die ganz überwiegende Ansicht, 


1157 von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1721 („genuines Deliktsrecht‘“); Brüggemeier, AG 
1982, 268, 275 (Einordnung „unter die deliktische Haftung“); von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 
1960, S. 49, 56 („Deliktstatbestände in den Bereich der Vertragshaftung hineingezogen“); 
Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 312 (Nebenpflichten „stehen dem Delikts- 
recht nahe“); HKK/Dorn, 2007, $241 Rn.77 („Regelung „funktionalen Deliktsrechts““); 
Faust, Europäisches Kaufrecht, 2012, S. 161, 162 („genuin deliktsrechtliche Fälle“); Fleischer, 
Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 252 („pseudodeliktische Aufgaben“ der Nebenpflichten); 
Hopt, AcP 183 (1983), 608, 661f. („Rechtspolitisch gesehen spricht vieles für die deliktische 
Rechtsnatur derartiger Schutzpflichten, geht es doch allgemein um den Schutz fremder 
Rechtsgüter vor Schädigung.“); U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 319 („Bei Licht betrachtet 
kann keine Rede davon sein, daß auf Grund des Vertrags [...] eine Pflicht des Verkäufers ent- 
steht, den Käufers nicht an Leib und und Gut zu gefährden.‘‘); U. Huber, FS von Caemmerer, 
1978, S. 837, 866f. (Nebenpflichten „in einem zeitgemäß fortentwickelten Deliktsrecht besser 
aufgehoben [...] als im Recht der Vertragsverletzungen“); U. Huber, Gutachten, Bd. I, 1981, 
S. 647, 737; Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 157: Eine „ihrem Rechtsgrund nach eigen- 
ständige Haftung innerhalb von Vertragsbeziehungen“ wird durch keinen von der 
h.M. vorgebrachten Ansatz gerechtfertigt); Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S. 231, 234, 
237 („Sonderdeliktsrecht“); Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 
1976, 778, 780 („Ausdehnung der vertragsartigen Haftung auf typisch deliktische Sachverhalte 
[...] grundsätzlich [...] verfehlt‘); Michael Lehmann, Bürgerliches Recht, 1983, S. 98 („Flucht 
aus dem Deliktsrecht in das Vertragsrecht, um ökonomisch sinnvolle und recht billige Lösun- 
gen zu konstruieren“); Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337, 350 („fast überbordende, kaum noch 
kontrollierte Rechtsfortbildungsfreudigkeit‘‘); Matusche-Beckmann, Organisationsverschul- 
den, 2001, S. 33£. („Nichterfüllung an sich deliktischer Verkehrspflichten zur Vertragsverlet- 
zung hochstilisiert“); Medicus, FS Kern, 1968, S. 313, 327 („Schleichweg über die positive 
Vertragsverletzung oder eine gesetzliche Schutzpflicht“); Medicus, Schuldverhältnis, 1987, 
S. 19; Mertens, VersR 1980, 397, 408 („Deliktsrecht nach vertraglichen Grundsätzen“); Paß- 
mann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 178 (Tendenz der Nebenpflichten „das Schuldrecht 
überzustrapazieren“); Picker, JZ 1987, 1041, 1042; Schlechtriem, VersR 1973, 581, 582; 
Schlechtriem, Gutachten, Band II, 1981, S. 1591, 1616 (Nebenpflichten haben „Ausuferung 
der vertraglichen Haftung und die Erfindung immer gewagterer Konstruktionen zur Annahme 
vertraglicher Beziehungen“ befördert); K. Schmidt, Karlsruher Forum 1993, S. 4, 8 („rechts- 
dogmatisch nicht ohne Delikatesse“); Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145, 150f. (Fn. 21: „Die 
Leugnung des wahren Charakters solcher Pflichten mit Rücksicht auf ihre konstruktive Einbet- 
tung in irgendwelche „Sonderverbindungen“ ist kein Ruhmesblatt der deutschen Zivilrechts- 
dogmatik.“); Hans Stoll, RabelsZ 58 (1994), 96, 99; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, 
S. 192 („Integritätsinteresse nicht als genuin vertragliches Interesse anzuerkennen“); MüKo- 
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 80 (,„deliktsrechtliches Territorium usur- 
piert“); Westermann/Karakatsanes, Schuldrechtsreform, 1986, S. 19 („Pflichtenerfindungs- 
recht der Gerichte“); A. Wolf, AcP 182 (1982), 80, 92 („Teil der Deliktshaftung ins Vertrags- 
recht übertragen“). Auch Zimmermann, Obligations, 1996, S. 11f., 245 („[culpa in contrahen- 
do] (ab)used for a somewhat uncouth intrusion into the realm of delict“) sieht die (vorvertrag- 
lichen) Nebenpflichten zum Teil für einen zweifelhaften Übergriff in das Deliktsrecht miss- 
braucht,. In der Sache gesteht er der culpa in contrahendo damit einen „originären“ und einen 
„missbräuchlichen“ Bereich zu. Das ähnelt dem hier vertretenen Ansatz, der eine „überflüssi- 
ge“ Anwendung der Nebenpflichten dann verhindern will, wenn das Jedermannsrecht genü- 
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welche den Nebenpflichten im Schuldverhältnisrecht zentrale Bedeutung zu- 
misst, findet Berücksichtigung. Schließlich ging es ja bei der Kreierung und dem 
Ausbau der Nebenpflichten um die Schließung von Haftungslücken.''”* Soweit 
aber keine Haftungslücke (mehr) besteht, sollten sich Vertreter der herrschenden 
Lehre auch eigentlich nicht daran stören, dass die zusätzliche Anspruchsgrundla- 
ge der $$ 280 I, 241 II BGB wegfällt.''”” So werden mittlerweile zu Recht einige 
Stimmen laut, welche bei Nebenpflichten auf die mittlerweile stark geschrumpf- 
ten Unterschiede zum Deliktsrecht kritisch hinweisen. "6° 


gend Schutz bietet. Vgl. zur frühen Kritik am Wachstum der Nebenpflichten bereits eindring- 
lich Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 352 („Entwicklung ist dogmatisch falsch und muss aufge- 
halten werden“). 

1158 HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 77; Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 220 („Rückständigkeit“ 
des Deliktsrecht als „Daseinsberechtigung“ für Nebenpflichten); Michael Lehmann, Ver- 
tragsanbahnung, 1981, S. 329 („Lückenfüllung des BGB durch |[...] culpa in contrahendo und 
[...] p-F.V.“) vgl. auch U. Huber, FS von Caemmerer, 1978, S. 837, 871 (Ermöglichung der 
„spezifischen Vorteile der Vertragshaftung“), M. Weller, Leistungen, 2012, S. 395 (Fn. 545); 
provokant Kupisch, JuS 1984, 250, 256 („hinterhältig anmutende Prozedur“‘). 

1159 Vgl. Köndgen, Schuldrechtsreform, 2001, S.231, 237 (Bei einer Reform des $ 831 BGB 
wären die „Krypto-Deliktsfälle‘“ nicht mehr „mitzuschleppen“); Ballerstedt, AcP 151 (1950/ 
1951), 501, 512 (Fn. 30: „Ginge es allein um [...] Fälle, die [...] nach Deliktsrecht angemes- 
sen entschieden werden könnten, so würde ich [...] [die] Bedenken [gegen die Integration des 
Integritätsschutzes in das Schuldverhältnisrecht] teilen.“); Medicus, Schuldverhältnis, 1987, 
S. 19 („Vor einer Refrom |[...] kann daher das Deliktsrecht die Schutzpflichten nicht aufneh- 
men.“‘), Medicus/Petersen, BR, 26. Aufl. 2017, Rn. 199 („Nachdem [Verkehrspflichten] [...] 
zu dem jetzt erreichten Zustand ausgebaut worden sind, bedarf es bei solchen Verletzungen 
der c.i.c. nur noch sehr beschränkt: [...] [Sie] sollte sich [...] hauptsächliche auf andere An- 
wendungsfälle zurückziehen [!], nämlich auf [...] Vermögensverletzungen.“), HKK/Schie- 
mann, 2013, §§ 823-830, 840, 842-853 Rn. 157 (Rechtsprechung bei dem Ausbau der Haf- 
tung aus Nebenpflichtverletzung mit Blick auf rechtspraktisch fortentwickeltes Deliktsrecht 
„zuweilen weitergegangen als nötig“), Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 193 („Wenn [!] 
etwa das deutsche Deliktsrecht |[...] tatsächlich [!] hinter dem gebotenen Schutzniveau zurück- 
bliebe, so ist es naheliegend und auch geboten, sich der sonstigen Möglichkeiten des positiven 
Rechts zu bedienen, um das Schutzniveau auf anderem Wege herzustellen.‘“). Dauner-Lieb, 
Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 318 würde es mit Blick auf die Entwicklung der Verkehrs- 
sicherungspflichten offensichtlich für akzeptabel halten, für den „Linoleumrollen-Fall“ heut- 
zutage „ohne weiteres auch über das Deliktsrecht eine angemessene Lösung [zu] finden“. 

1160 von Bar, JuS 1982, 637, 643ff.; Binder, AcP 211 (2011), 587, 597f. („Tragfähigkeit dieser 
Begründung [...] angesichts des heutigen Standes der deliktsrechtlichen Dogmatik [...] kei- 
neswegs zweifelsfrei“); Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 2001, S. 305, 318 („legislative 
Handlungsbedarf wegen der intensiven richterrechtlichen Weiterentwicklung der Verkehrssi- 
cherungspflichten ohnehin deutlich abgenommen‘); Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 209; 
Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 778, 780; vgl. auch 
Lieb, FS Medicus, 1999, S. 337, 343f., der auf die „methodisch kaum ausreichend kontrollier- 
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Schließlich sollte zumindest dann das rechtspraktische Ergebnis entscheidend 
sein, wenn eine Einigung über die dogmatische Grundlage einer zumindest ter- 
minologisch abgrenzbaren Pflichtenkategorie nicht zu erreichen ist.''°' Dass sich 
auch die herrschende Meinung mittlerweile mit der Systematisierung und Dog- 
matisierung der Nebenpflichten schwer tut, sollte zeigen, dass dies ein Rechtsbe- 
reich ist, der Entschlackung und nicht Anreicherung benötigt.'' Genau diese 
Entschlackung lässt sich über den Ergebnisvergleich mit dem Deliktsrecht be- 
wirken. Schließlich sind die Unterschiede beider Haftungsbereiche mittlerweile 
erheblich geschrumpft. Auf der anderen Seite trifft diese Begrenzung keine Aus- 
sage über die Bereiche, in denen schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten wei- 
terhin zentral für die Befriedigung des Haftungsinteresses des Gläubigers 


te[...] Weiterentwicklung“ der Nebenpflichten hinweist. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, 
S. 222 ist einer der wenigen Autoren aus der Zeit nach der Schuldrechtsreform, die mögliche 
Konsequenzen aus der Annäherung von Schuldverhältnis- und Jedermannsrecht und der dar- 
aus resultierenden Pflichtdopplung zumindest explizit erwägen: Auch er gibt zu, dass die feh- 
lenden Unterschiede zwischen Schuldverhältnis- und Deliktsrecht in gewissen Bereichen ‚„da- 
zu verleiten [würden], eines der Institute für überflüssig zu erklären. Indes, der Gesetzgeber 
[...] tut es nicht“. Er hält eine Abkehr von der Nebenpflicht auch in tatbestandlich mit dem 
Deliktsrecht identischen Bereichen persönlich „nicht [für] ratsam“, solange „funktionelle[...] 
Unterschiede“ zum Deliktsrecht bestehen, Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 222. Auch 
wenn Gerecke im Ergebnis eine andere Ansicht als die hier vorgeschlagene These vertritt, so 
spricht er die hier angedachte Konsequenz zumindest aus. Seine Argumente gegen die hier 
vertretene Ansicht lassen sich dabei umkehren: Eine Nebenpflicht soll schließlich nur abge- 
lehnt werden, wenn eben gerade keine „funktionellen Unterschiede“ mehr bestehen. Wie oben 
gezeigt, lassen sich aufgrund der „Flexibilisierung“ des Deliktsrechts immer weniger funktio- 
nelle Unterschiede ausmachen, s.o., S. 118ff. Eine Nebenpflicht — auch von Gerecke, Rechts- 
güterschutz, 2007, S. 222 ein als „Rückgriff auf das Vertragsrecht“ eingestandener Kunstgriff 
(deutlich aggressiver Kreuzer, Anm. zu BGH, Urt. v. 28.1.1976 — VIII ZR 246/74, JZ 1976, 
778, 778 [,,‚böse Tat“ lag in der generellen Erstreckung der Vertragshaftung auf die bereits de- 
liktisch nach $ 823 I BGB geschützten Rechtsgüter‘]) — ist dann eben nicht mehr nötig. Auch 
die gesetzgeberische Intention ist weitaus unklarer als von ihm dargestellt, s.o., S. 276f. 

1161 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 220 weist zurecht darauf hin, dass die „Schutzpflicht [...] 
Notlösung der Verkehrspflicht“ ist. Ohne Schutzlücke — also mangels „Not“ — sollte von den 
Nebenpflichten daher konsequenterweise auch kein Gebrauch gemacht werden. 

1162 Vgl. Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 352, der bereits 1953 befürchtete, „daß durch die Herein- 
nahme [...], phänomenologisch dem V.b.V. [Verschulden bei Vertragsschluss] abartiger Tat- 
bestände die Grenzen des sorgsam entwickelten Rechtsinstituts der c.i.c. aus reinen Zweckmä- 
Bigkeitsgründen niedergerissen werden“ sowie Schapp, JZ 2001, 583, 584, der knapp 50 Jahre 
später durch die faktische Gleichstellung von Leistungs- und Nebenpflichten innerhalb von 
§ 241 BGB eine „Überbetonung der Sorgfaltspflichten“ beklagte und infolgedessen eine klare 
„Tendenz zur Haftungsausdehnung“ vorhersah. 
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sind.''® Die Bereiche der Nebenpflichten, die nichts mit Eigentums- oder Ge- 
sundheitsverletzungen zu tun haben, finden schließlich regelmäßig keine Ent- 
sprechung im Deliktsrecht. Der häufig im Vergleich zum Jedermannsrecht (zu) 
pauschal als stärker eingeschätzter Schutz des Schuldverhältnisrechts kommt 
hier deshalb tatsächlich partiell zum Tragen.''°* Gewährt eine Nebenpflicht ei- 
nem Geschädigten also einen haftungsrechtlichen Vorteil gegenüber dem Jeder- 
mannsrecht, so bleibt die Subsumtion von der teleologisch ermittelten Lücken- 
füllungsfunktion des $ 241 II BGB unbeeinträchtigt. Die Aufgabe, planwidrige 
Haftungslücken zu schließen, soll innerhalb eines Schuldverhältnisses schließ- 
lich trotzdem den Nebenpflichten — und nicht etwa dem Deliktsrecht — zugewie- 
sen werden. Eine völlige Auslagerung der Nebenpflichten in das Deliktsrecht 
wird eben gerade nicht befürwortet. ''® Diese wird nämlich stets befürchtet, 
wenn es um die Begrenzung von Nebenpflichten geht.''“ In den USA ist es das 
Deliktsrecht, welches das Vertragsrecht in gewissen Fragen zu verdrängen 
droht. ''° In Deutschland ist die Lage genau umgekehrt: Dort hat sich das 
Schuldverhältnisrecht mit den Nebenpflichten auch nach Ansicht von deren 
Befürwortern einer im Kern deliktsrechtlichen Materie angenommen. ''® Ein 


1163 Hingegen — dogmatisch provokant, aber weitab der „befahrenen Straßen“ — für eine völlige 
„Alternativität von Leistungs- und Verletzungsschutz‘“ plädierend Bälz, FS Picker, 2010, S. 39, 
74ff. 

1164 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 220f. 

1165 Vgl. aber jüngst Bälz, FS Picker, 2010, S. 39, 51ff., 82 sowie zur Integration vermögensschüt- 
zender Verkehrspflichten in das Deliktsrecht von Bar, JuS 1982, 637, 644f.; dagegen wiede- 
rum im Kontext der Drittwirkung eines Schuldverhältnisses Gernhuber, Schuldverhältnis, 
1989, S. 463 („Es ist nicht richtig, [...] die weiteren Verhaltenspflichten aus dem vertraglichen 
Schuldverhältnis zu eliminieren.“). 

1166 Vgl. M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 561ff.; Zimmermann, Obligations, 1996, S. 903f. zu 
den (unbegründeten) Befürchtungen um eine „Death of Contract-Doktrin“ durch die Einstu- 
fung von „Vertragsverletzung als Delikt“; zur historischen und rechtsvergleichenden Beliebig- 
keit der Klassifikation eines schädigenden Verhaltens als Vertrags- oder Deliktshaftung Kegel, 
Vertrag, 2002, S. 129ff. 

1167 Vgl. Gilmore, Contract, 1974, S. 87ff. („„‚contract“ is being reabsorbed into the mainstream of 
„tort“““), 103 („Contract is dead — but who knows what unlikely resurrection the Easter-tide 
may bring?“); HKK/Michaels, 2007, vor $ 241 (Systemfragen) Rn. 48. 

1168 MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, Einl.$ 241 Rn.38; Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; 
HKK/Michaels, 2007, vor $ 241 (Systemfragen) Rn. 49 („Präferenz des Vertragsrechts [...] in 
Deutschland wohl hauptsächlich auf Schwächen des Deliktsrechts zurückzuführen“). M.- 
P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 567f. sieht zwar grundsätzliche Unterschiede zwischen „von 
der Willensfreiheit getragene[r]“ Haftung und dem Jedermannsrecht. Nebenpflichten lassen 
sich aber nicht auf die Willensfreiheit zurückführen, s.o., S. 196ff. Damit stellt dies auch kein 
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death of contract — lose umschrieben als Untergang des Schuldverhältnisrechts — 
ist in Deutschland nicht im Entferntesten zu befürchten.''” Auch sperrt dies 
nicht etwa einen schuldverhältnisbedingten Begründungsansatz für Nebenpflich- 
ten. So soll im Rahmen der Subsumtion von $ 241 II BGB keineswegs nur mit 
deliktsrechtlichen Haftungserwägungen gearbeitet werden. Die weiter unten 
ausführlich dargestellte funktionale Betrachtung des $ 241 II BGB soll schließ- 
lich keine rein opportunistische Begründung von Nebenpflichten ermögli- 
chen. Sie soll nur den Fokus auf die Haftungsunterschiede zwischen Schuldver- 
hältnisrecht und Jedermannsrecht legen. Dieser Fokus ginge aber verloren, wenn 
die §§ 280 I, 241 II BGB auch einen Anspruch in Situationen gewähren würden, 
in denen gar kein Unterschied zum Jedermannsrecht besteht. 


dd) Bedeutung des $ 241 II BGB 


Der Erlass des $ 241 II BGB wird zum Teil als „Plädoyer“, ja gar als „Aufwer- 
tung“ der Nebenpflichten im Schuldverhältnisrecht gesehen, welche eine „Aus- 
lagerung der Schutzpflichten [...] allenfalls noch de lege ferenda diskutabel“ 
mache. '!™” Es ist jedoch zu berücksichtigen, dass sich Sentenzen wie diese vor 
allem gegen die Gegner der Nebenpflichten im Schuldverhältnisrecht aus alter 
Schule richten. Diesen ging es schließlich darum, sämtliche Nebenpflichten 
auszulagern, um ein uneingeschränktes Primat des Jedermannsrechts für den 


Argument dar, Nebenpflichten mit Rücksicht auf den Bestandsschutz des Vertragsrechts be- 
sonders zurückhaltend zu begrenzen. 

1169 Treffend zur aktuellen Situation im deutschen Recht Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 
236 („Inflation of Contract Law — the Price of a Rigid Tort Law“), MüKo-BGB/ Wagner, 
7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn.80 („fortschreitende Expansion des Vertragsrechts‘); 
vgl. auch Zimmermann, Obligations, 1996, S. 903f.; in den Zeiten des Nationalsozialismus und 
der DDR erschien dies eine berechtigte Sorge, näher HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 101; 
HKK/Michaels, 2007, vor $ 241 (Systemfragen) Rn. 48. 

1170 Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 209£.; ähnlich Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, 
§ 280 Rn. 127; genau wegen dieses denkbaren Schlusses krit. U. Huber, Gutachten, Bd. I, 
1981, S. 647, 737 („durchaus verfehlt, [...] die Hilfskonstruktionen |[...] im allgemeinen 
Schuldrecht gesetzlich zu fixieren“). Ähnlich sieht dies M. Weller, Leistungen, 2012, 
S. 423f. (Fn. 640), der zwar selbst keine grundlegende „Unterscheidung zwischen Jeder- 
mannspflichten des Deliktsrechts und den besonderen Schutzpflichten aus bestehender Son- 
derverbindung“ treffen möchte (ähnlich auch Katzenstein, Jura 2004, 584, 586 [Anspruch aus 
§§ 280 I, 241 II BGB als „im Prinzip“ mit dem Jedermannsrecht „homogene“ Haftung]), sich 
aber ob der Situation de lege lata dazu gezwungen sicht. 
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Integritätsschutz zu begründen. Dies würde unweigerlich zu einer Schwächung 
des Rechtsgüterschutzes des Gläubigers führen. Schließlich ist das Jedermanns- 
recht — isoliert betrachtet — in keinem Fall so durchschlagskräftig wie das 
Schuldverhältnisrecht, fehlt doch zu einer ganzen Reihe von Nebenpflichten zum 
Schutz vermögenswerter Interessen (bislang) jedwedes Pendant im Delikts- 
recht.''”! Die hier vorgeschlagene Vorgehensweise erkennt die Notwendigkeit 
des Integritätsschutzes auch durch das Schuldverhältnisrecht indes uneinge- 
schränkt an. Sie hält Schuldverhältnis- und Jedermannsrecht im Bereich des 
Integritätsschutzes lediglich für sich gegenseitig ausschließende Haftungsinstitu- 
te.''”” Die Position des Gläubigers wird damit nicht geschwächt, ihm wird gege- 
benenfalls nur eine Anspruchsgrundlage — nämlich die aus $$ 280 I, 241 II BGB 
— entzogen. Dies kann aber zumindest dann keinen rechtserheblichen Nachteil 
darstellen, wenn die rechtspraktische Gleichwertigkeit des Anspruches aus Je- 
dermannsrecht vorher überprüft wurde. 


ee) Bedeutung des $ 311 II BGB 


Die teleologische Auslegung würde nach hier verstandener Weise dazu führen, 
dass insbesondere in den sog. Kaufhausfällen mangels Schutzlücken im Delikts- 
recht eine Haftung nach §§ 280 I, 241 II BGB häufig ausscheiden wird. In all 
diesen Fällen würde die Nebenpflicht auf ein vorvertragliches Schuldverhältnis 
aus $311 II BGB aufbauen, welches mangels Leistungspflichten nur Neben- 
pflichten zum Gegenstand haben kann. Es stellt sich also die Frage, ob sich aus 
dem Erlass des $ 311 II BGB im Jahr 2002 ein Argument gegen das hier vorge- 
schlagene Verständnis von $ 241 II BGB ziehen lässt. Das ist zu verneinen: So 
ist es richtig, dass $311 II BGB in den Kaufhausfällen häufig leerläufen 
wird. Der praktische Anwendungsbereich des $ 311 II BGB wird damit verrin- 
gert, die Entstehung eines Schuldverhältnisses bei geschäftlichem Kontakt wird 
damit aber nicht entwertet. Im vorvertraglichen Bereich gibt es schließlich im- 
mer noch ein großes Bedürfnis nach dem Schutz von vermögenswerten Interes- 


1171 Vgl. Gerecke, Rechtsgüterschutz, 2007, S. 210. 

1172 So auch — mit umgekehrtem Vorrang der Vertragshaftung — Bälz, FS Picker, 2010, S. 39, 74; 
für eine Verdrängung des Jedermannsrechts bereits Sympathie bei Hans Stoll, RabelsZ 58 
(1994), 96, 100 („Damit entfallen in der Tat manche Schwierigkeiten.“‘). 
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sen, der über das Deliktsrecht nicht gewährleistet werden kann. In all diesen 
Fällen kommt weiterhin eine Haftung wegen Verletzung einer Nebenpflicht in 
Betracht. Zudem kann eine Verkehrssicherungspflicht als Nebenpflicht in Be- 
tracht kommen, wenn es spezifisch um den Vorteil der Verantwortlichkeit für 
Dritte geht. Scheidet ein Anspruch des Gläubigers gegen den Schuldner aus den 
88 823 I, 831 BGB einmal abweichend vom Beweis- oder Drittverantwortlich- 
keitsstandard der §§ 280 I 2, 278 BGB aus, so bleibt die Haftung aus §§ 311 II, 
280 I, 241 II BGB bestehen. $ 311 II BGB wird damit also keinesfalls entkernt, 
lediglich der Anwendungsbereich der über die $$ 311 II, 280 I, 241 II BGB 
möglichen Haftung wird verkleinert. 


ff) Vergleich zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter 


In der Sache wird mit der These der teleologischen Subsidiarität von Neben- 
pflichten die Voraussetzung der Schutzbedürftigkeit''”” des Vertrags mit Schutz- 
wirkung zugunsten Dritter in die Prüfung einer Nebenpflicht nach $ 241 II BGB 
im Zweipersonen-Verhältnis integriert. Hier wie dort geht es darum, sicherzu- 
stellen, dass die Haftung auch notwendig ist, um eine tatsächlich bestehende 
Haftungslücke zu schließen. '"”* 


Beispiel36 Ein Verkäufer übernimmt gegenüber einem Käufer die Verpflich- 
tung zur umfassenden Renovierung und anschließenden Übereig- 
nung eines Einzelhauses (,„Architektenfall“).''’” Zur Renovierung 
setzte der Verkäufer einen Architekten ein. Der Architekt beging 
mehrere Planungsfehler, sodass der Baustand nicht mehr der be- 
antragten Baugenehmigung genügte. Die von ihm der den Kauf- 
preis finanzierenden Bank des Käufers gemeldeten Bautenstands- 


1173 Hierzu BGH, Urt. v. 18.2.2014 — VI ZR 383/12, Rn. 11 (BGHZ 200, 188, 193£.); Karampatz- 
os, Berufsbezogene Vertrauenshaftung, 2005, S. 76 m.w.N. 

1174 Vgl. zu §§ 280 I, 241 II BGB OLG Frankfurt, Urt. v. 14.12.2017 — 11 U 43/17, Rn. 24 
a.E. (Ablehnung eines Anspruchs eines Waschanlagenkundens gegen den Betreiber u.a. mit 
dem Argument, dass der Kunde „insoweit auch nicht rechtlos gestellt, da ihm die Inanspruch- 
nahme des Herstellers der Waschstraße möglich ist“), zum Vertrag mit Schutzwirkung zu- 
gunsten Dritter BGH, Urt. v. 2.7.1996 — X ZR 104/94 (Nitrierofen), Rn. 24 (BGHZ 133, 168, 
173f.); D. Fischer, DB 2015, 1703, 1703; MüKo-BGB/Gottwald, 7. Aufl. 2016, $ 328 
Rn. 188; Zugehör, NJW 2008, 1105, 1110. 

1175 Fall nach BGH, Urt. v. 25.9.2008 — VII ZR 35/07. 
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berichte basierten jedoch allesamt auf der fälschlichen Annahme, 
alles verlaufe nach Plan. Aufgrund der Bautenstandsberichte des 
Architekten an die Bank zahlte der Käufer nach und nach die Ra- 
ten für das Haus. Nach Übergabe stellte der Käufer die gravieren- 
den Mängel fest und möchte Ersatz verlangen. Der Schadenser- 
satzanspruch des Käufers gegen den Verkäufer wegen Schlecht- 
leistung war wegen dessen Insolvenz wertlos. Der Käufer wollte 
nun den Architekten in Anspruch nehmen. Weil der Architekt aber 
lediglich mit dem Verkäufer kontrahiert hatte, kam gegen ihn nur 
ein Anspruch aus $ 280 I BGB i.V.m. den Grundsätzen des Ver- 
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in Betracht. Die Vo- 
rinstanzen lehnten die Schutzwirkung des Vertrages zwischen Ver- 
käufer und Architekt zugunsten des Käufers mit der Begründung 
ab, der Köufer sei aufgrund seines (vertraglichen) Anspruchs ge- 
gen den Verkäufer wegen Schlechtleistung nicht schutzwürdig. Die 
Fehlplanung des Architekten war dem Verkäufer schließlich nach 
$ 278 BGB zuzurechnen. 


Der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und die schuldverhältnisbe- 
dingten Nebenpflichten teilen als Ursprung die Mängel des Deliktsrechts.''”° Die 
im Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter grundsätzlich anerkannte Sub- 
sidiarität des Haftungsregimes sollte folglich auf Nebenpflichten insgesamt aus- 
geweitet werden. Auch dort wird zur Entlastung der schuldverhältnisrechtlichen 
Dogmatik!” teilweise vorgeschlagen, einen Vertrag mit Schutzwirkung zuguns- 
ten Dritter abzulehnen, wenn das Deliktsrecht bereits ausreichend Schutz bie- 
tet. 1178 


1176 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 11. Aufl. 2017, Rn. 305; MüKo-BGB/Gottwald, 
7. Aufl. 2016, $ 328 Rn. 164; Horst, ZAP Fach 4 (Nr. 23 v. 22.11.2012), 1461, 1463; Bamber- 
ger-Roth/Janoschek, 3. Aufl. 2012, $ 328 Rn. 45; Hadding, FS Schlick, 2015, S. 153, 163f.; 
Westermann, AcP 208 (2008), 141, 153. 

1177 Vgl. zur Kritik Westermann, AcP 208 (2008), 141, 153f. (Haftung lässt sich „an einem wirkli- 
chen Willen der eigentlichen Vertragsparteien nicht festmachen‘“). 

1178 Verblüffend direkt (noch) Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 20. Aufl. 2012, Rn. 821 („Hierzu 
ist aber dasselbe zu sagen, was schon oben [...] zu der auf ein Verschulden bei Vertragsver- 
handlungen gestützten Ersatzpflicht bei Körper- und Eigentumsverletzungen bemerkt wurde: 
Auch durch den Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte werden nicht selten mit den Mitteln des 
Vertragsrechts wirkliche oder vermeintliche Mängel des Deliktsrecht bekämpft. Dafür kann 
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Dabei stellt sich jedoch die wichtige Frage, ob der Gedanke auch im Hinblick 
auf die Verantwortlichkeit für das Verhalten von Drittpersonen nach $ 278 BGB 
trägt. Würde man die Voraussetzung der Schutzwürdigkeit aus den Grundsätzen 
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ohne Modifikationen auf die 
Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB übertragen, so würde eine Haftung des 
Schuldners aus $$ 280 I, 241 II BGB regelmäßig ausscheiden, wenn ein von ihm 
eingeschalteter Dritter für die Pflichtverletzung verantwortlich ist. Schließlich 
steht dem Gläubiger in solch einem Fall regelmäßig ein Anspruch aus den 
§§ 823ff. BGB gegen den Erfüllungsgehilfen zu. Aufgrund eines eigenen An- 
spruchs gegen den Dritten wäre er dann gegenüber dem Schuldner nicht schutz- 
würdig. Das wäre eine weitreichende Veränderung des geltenden Rechts. 


Beispiel 37  Modifiziert man den Architektenfall''” dahingehend, dass der 
Architekt dem Käufer, der die Baustelle gemäß der vertraglichen 
Vereinbarung mit dem Verkäufer besichtigt, während der Bauauf- 
sicht aus Versehen einen Hammer auf den Kopf fallen lässt, so 
haftet der Architekt dem Käufer nach $ 823 I BGB. Gleichzeitig 
kommt ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II, 278 BGB gegen den 
(hier solventen) Verkäufer in Betracht. Dieser schuldete schließ- 
lich grundsätzlich die Rücksichtnahme auf die Integrität des Käu- 
fers im Rahmen der von ihm übernommenen Renovierungsver- 
pflichtung. Handlungen des vom Verkäufer insoweit als Erfül- 
lungsgehilfen eingesetzten Architekten sind dem Verkäufer schließ- 
lich nach $ 278 BGB zuzurechnen. Sofern Ansprüche aus $$ 823 I, 
831 BGB gegen den Verkäufer wegen Aufsichts-, Organisations- 
oder Auswahlverschulden ausscheiden, steht auch der Grundge- 


eine methodisch überzeugende Begründung kaum gelingen. Besser wären Korrekturen des De- 
liktsrechts selbst (etwa auch durch die inzwischen verbreitete Annahme einer deliktischen 
Überwachungspflicht [...]). Soweit damit die Entlastungsmöglichkeit bei § 831 I 2 beseitigt 
oder eingeschränkt wird, dürfte der Vertrag mit Schutzwirkung für Dritte zum Ersatz von Kör- 
per- und Eigentumsschäden entbehrlich sein.“) (keine vergleichbare Äußerung in der allein 
von Lorenz überarbeiteten Nachauflage); ähnlich auch MüKo-BGB/Gottwald, 7. Aufl. 2016, 
§ 328 Rn. 166 („Bei einer sachgerechten Änderung des Deliktsrechts würde die Fortentwick- 
lung der Vertragshaftung zwar nicht gegenstandslos, etwa solange nur $ 278 Selbständige als 
Erfüllungsgehilfen erfasst, nach Umfang und Bedeutung aber sicherlich stark zurückgehen.“). 
1179 S.o., S. 300. 
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danke der teleologischen Subsidiarität des $ 241 II BGB nicht ent- 
gegen. Überträgt man indes die Voraussetzung der Schutzwürdig- 
keit ohne Einschränkung auf $ 241 II BGB, so könnte eine Haftung 
des Verkäufers völlig ausscheiden. Der Käufer ist schließlich auf- 
grund seines anderweitigen Anspruchs gegen den Architekten we- 
gen der Integritätsverletzung nicht schutzwürdig. 


Indes ist auch im Bereich des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter 


anerkannt, dass die Schutzwürdigkeit des Gläubigers nicht wegen eines (nicht 
beibringbaren) Anspruchs gegen den Vertragspartner entfällt, wenn der Dritt- 


schutz gerade (auch) vor der Insolvenz des Vertragspartners schützen sollte. 


1180 


Beispiel 36 Im Architektenfall’'”' nahm der BGH entgegen der Vorinstanzen 


eine Schutzwirkung des Architektenvertrags gegenüber dem Käu- 
fer mit der Begründung an, dass die vom Architekten vertraglich 
übernommenen Pflichten (insbesondere die Bautenstandsberichte 
gegenüber der Bank, welche weitere Ratenzahlungen erforderlich 
machten) gerade dem Schutz des Käufers vor der Insolvenz des 
Verkäufers dienen sollten.” Deshalb sei aufgrund den jeweiligen 
vertraglichen Gestaltungen zwischen den drei Parteien hier von 
einer Irrelevanz des Kriteriums der Schutzwürdigkeit auszuge- 


1183 
hen. 


Die einschränkende Voraussetzung der Schutzwürdigkeit kann damit durch die 
Zielsetzung der vom Anspruchsgegner schuldverhältnisrechtlich geschuldeten 
Pflichten im Einzelfall entbehrlich sein. Auch dieser Gedanke lässt sich womög- 
lich auf Nebenpflichten übertragen. 


1180 


1181 
1182 
1183 


Vgl. BGH, Urt. v. 10.3.2005 — VII ZR 220/03, Rn. 20 a.E. („Die zwischen den drei Beteiligten 
gewählte Art der Vertragsgestaltung legt nahe, daß es für einen Anspruch des Klägers aus Ver- 
trag mit Schutzwirkung für Dritte auf die Frage der Schutzbedürftigkeit im Sinne der Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofs [...] nicht ankommt.“); BGH, Urt. v. 25.9.2008 — VII ZR 
35/07, Rn. 18. 

S.o., S. 300. 

BGH, Urt. v. 25.9.2008 — VII ZR 35/07, Rn. 18. 

Vgl. BGH, Urt. v. 10.3.2005 — VII ZR 220/03, Rn. 20 a.E. 
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Beispiel37 Ähnlich zur Entscheidung des BGH zum Vertrag mit Schutzwir- 
kung zugunsten Dritter könnte man daher in der Modifikation''”* 
des Architektenfalls''” argumentieren, die Zurechnungsregel des 
$ 278 BGB dient bei der Verletzung schuldverhältnisbedingter Ne- 
benpflichten auch dem Schutz des Gläubigers vor der Insolvenz ei- 
nes Erfüllungsgehilfen. Den Erfüllungsgehilfen hat sich der Gläu- 
biger schließlich nicht als Vertragspartner ausgesucht. Damit 
würde auch die Voraussetzung der Schutzwürdigkeit den Anspruch 
aus $$ 280 I, 241 II BGB gegen den Verkäufer nicht entfallen las- 
sen. Die Voraussetzung wäre hier vielmehr irrelevant, weil die 
vom Verkäufer übernommene Verpflichtung gerade den Käufer vor 
der Insolvenz ihm nicht nicht näher bekannter Erfüllungsgehilfen 
des Verkäufers schützen soll. 


Ein derart eingeschränktes Verständnis der Schutzbedürftigkeit des Gläubigers 
bei Nebenpflichtverletzungen durch Erfüllungsgehilfen entspricht auch der ratio 
des $ 278 BGB. Die Norm soll den Gläubiger nämlich nach Aussage des BGB- 
Gesetzgebers gerade davor schützen, dass der Schuldner sich seiner Verantwort- 
lichkeit für Fehlverhalten durch das Einschalten von dem Gläubiger womöglich 
unbekannten Erfüllungsgehilfen entledigt: „Mit Recht lässt sich für den heutigen 
Verkehr sagen, daß der Schuldner, der sich der Hülfe Dritter bei der Bewirkung 
der Leistung dient, im eigenen Interesse und folgeweise auch auf seine eigene 
Gefahr handelt. In seiner Eigenschaft als Schuldner, der zur Leistung verpflich- 
tet ist, kann er sich der Verantwortung, nach Maßgabe der von ihm in dem 
betr. Schuldverhältnisse zu beobachtenden Diligenz,für diejenigen nicht ent- 
schlagen, welche er bei den ihm dem Gläubiger gegenüber obliegenden Hand- 
lungen zuzieht. Wenn der Schuldner eine Leistung versprochen hat, so erblickt 
der heutige Verkehr in diesem Versprechen auch die Übernahme einer Garantie 
für das ordnungsgemäße Verhalten derjenigen, deren Mitwirkung bei der Leis- 
tung sich zu bedienen dem Schuldner ausdrücklich oder stillschweigend gestattet 
ist.''% Auch wenn diese Ausführungen offensichtlich auf Leistungspflichten 
zugeschnitten waren, kommt hierin zumindest der unmissverständliche Wille des 


1184 S.o., S. 302. 
1185 S.o., S. 300. 
1186 Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 16. 
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Gesetzgebers zum Ausdruck, die Verantwortlichkeit des Schuldners aus Gründen 
des Verkehrsschutzes nicht entgegen der Zurechnungsregel des § 278 BGB zu 
verteilen. Gerade weil der Schuldner sich der Hilfe Dritter bedienen darf, muss er 
für deren Verhalten einstehen, um nicht die von ihm geschuldeten Pflichten fak- 
tisch leerlaufen zu lassen. Die „Übernahme einer Garantie für das ordnungsge- 
mäße Verhalten“ eingeschalteter Dritter würde erheblich entwertet, wenn der 
Schuldner den Gläubiger bei Integritätsverletzungen durch seine Erfüllungsgehil- 
fen auf die — womöglich wertlosen — Ansprüche gegen diese verweisen könn- 
te. Würde man nun die Voraussetzung der Schutzwürdigkeit ohne deren oben 
diskutierte Einschränkung auf über $ 278 BGB dem Schuldner zugerechnete 
Nebenpflichtverletzungen anwenden, so würde der eindeutige Wille des Gesetz- 
gebers konterkariert. Das gilt es zu vermeiden. 


Im Ergebnis wohnt der Voraussetzung der Schutzwürdigkeit im Rahmen der 
Grundsätze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter eine durchaus 
ähnliche Funktion inne wie die hier ermittelte teleologische Subsidiarität der 
schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten. Beide Haftungsinstrumente dienen 
nämlich der Schließung von Haftungslücken. Im Bereich der Verantwortlichkeit 
für Drittverhalten (8 278 BGB) ist jedoch von einer allzu wörtlichen Übertra- 
gung der Voraussetzung der Schutzwürdigkeit auf $ 241 II BGB abzusehen, um 
nicht die vom BGB-Gesetzgeber intendierte Einstandspflicht des Schuldners für 
das Verhalten von Erfüllungsgehilfen im Bereich des Integritätsschutzes leerlau- 
fen zu lassen. Ansprüche des Gläubigers gegen einen Erfüllungsgehilfen versper- 
ren damit nicht den Weg zur Haftung des Schuldners wegen Verletzung einer 
schuldverhältnisbedingten Nebenpflicht. 


d) Rechtsfolge der teleologischen Subsidiarität des $ 241 II BGB 


Ist eine Nebenpflicht mit Blick auf das Jedermannsrecht nicht für das haftungs- 
rechtlich gewünschte Ergebnis notwendig, so könnte man bereits von der An- 
nahme einer solchen im Rahmen eines Anspruchs aus §§ 280 I, 241 II BGB 
absehen. Die teleologische Subsidiarität würde so den Pflichtenkanon des $ 241 
II BGB unmittelbar beeinflussen. Dies wäre die konsequenteste Umsetzung des 
Gedankens der teleologischen Subsidiarität von $ 241 II BGB. Es hätte indes die 
dogmatisch unschöne Folge, dass der Pflichtenbestand eines Schuldverhältnisses 
augenscheinlich an das Jedermannsrecht gekoppelt wäre. Zudem sind Situatio- 
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nen vorstellbar, in denen der Bestand einer Nebenpflicht von Kleinigkeiten im 


späteren Sachverhaltsverlauf abhängt. 


Beispiel 12 


I" im Zeitpunkt 


Wenn die Erkrankung der Mäuse im Rennmausfal, 
der Übergabe an den Käufer für den Verkäufer erkennbar war, so 
ist der Verkäufer dem Käufer für die Erkrankung seiner anderen 
Mäuse wegen Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht bereits 
aus $ 823 I BGB verantwortlich. Eine schuldverhältnisbedingte 
Nebenpflicht, den Käufer zur Vermeidung möglicher Integritätsbe- 
einträchtigungen (hier seine anderen Mäuse nach $ 90a BGB) zu 
warnen, schiede dann aus, da der Verkäufer für die hiermit zu er- 
fassende Rechtsgutsbeeinträchtigung bereits aus $ 823 I BGB haf- 


tet. 


Nun modifiziert man den Fall nur leicht dahingehend, dass der 
Käufer das Verhalten der erworbenen Maus sofort als unnatürlich 
einordnet und sie deshalb zunächst nicht in Kontakt mit seinen an- 
deren Mäusen kommen lässt. Stattdessen geht er mit der Maus zu 
einem befreundeten Mäuseexperten, der das Tier einmal „unter 
die Lupe“ nehmen soll. Aufgrund einer durch die Krankheit erhöh- 
ten Aggressivität beißt die Maus den Bekannten und überträgt den 
Keim auch auf ihn. Die Heilungskosten kann der Bekannte nun 
vom Käufer aus $833 S. 1 BGB verlangen.''*® Dieser Schadens- 
posten aufseiten des Käufers ist aber durch die Haftung des Ver- 
käufers aus $ 823 I BGB nicht abgedeckt, da es insoweit an einer 
Rechtsgutsverletzung des Käufers fehlt. Die Beeinträchtigung des 
Vermögens als solchem — hierzu zählt die Haftung gegenüber 
einem Dritten — kann aber durch das Schuldverhältnisrecht aufge- 
fangen werden. Die in der ersten Konstellation verneinte Warn- 


1187 S.o., S. 63. 

1188 Im Beißen liegt nicht nur ein artspezifisches, natürliches Verhalten, sondern hierin ist die 
Verwirklichung einer spezifischen Tiergefahr zu sehen, vgl. RG, Urt. v. 19.10.1912 — VI 
94/12, RGZ 80, 237, 238ff. (offen für Ansteckung anderer Tiere aufgrund reinen Beschnup- 
perns); BGH, Urt. v. 6.7.1976 — VI ZR 177/75, Rn. 8ff. (bejaht für Deckung einer fremden 
Hündin) (BGHZ 67, 129, 130ff.). 


C Bestimmung der Funktion von Nebenpflichten 307 


pflicht aus $ 241 II BGB müsste also hier mangels Eingreifen der 
teleologischen Subsidiarität wieder aufleben. 


Es wirkt dogmatisch bedenklich, wenn der Bestand einer Nebenpflicht von der 
weiteren, rein zufälligen Entwicklung des Sachverhalts abhängig ist. Dem weite- 
ren Verlauf eines Falls würde so eine Rückwirkung mit Blick auf den Bestand 
schuldverhältnisrechtlicher Nebenpflichten zukommen, die das gängige dogmati- 
sche Konstrukt einer schuldverhältnisbedingten Pflicht als fortgeltende Verhal- 
tensanforderung einem rein funktionalen Verständnis — Wird die Pflicht im Zeit- 
punkt der Schädigung benötigt oder nicht? — gänzlich opfert. 


Eine überzeugende Alternative, dieser Subsidiarität dennoch Rechnung zu tra- 
gen, wäre es hingegen, den Anspruch aus Schuldverhältnis hinter demjenigen 
aus Deliktsrecht auf Konkurrenzebene zurücktreten zu lassen. Hier würde die 
teleologische Subsidiarität des $ 241 II BGB den Pflichtenkanon unbeeinflusst 
lassen und lediglich einen auf die $$ 280 I, 241 II BGB gestützten Schadenser- 
satzanspruch sperren. Das würde zum gleichen Ergebnis wie die unmittelbare 
Begrenzung der Nebenpflichten führen, dass sich nämlich nur der Anspruch aus 
Jedermannsrecht erfolgreich durchsetzen ließe. Wenn und soweit der auf die 
Verletzung schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten gestützte Schadensersatz- 
anspruch vom Jedermannsrecht verdrängt wird, würde es die schuldverhältnisbe- 
dingte Dogmatik in der Folge von der Notwendigkeit befreien, Pflichtkategorien 
zu beinhalten, mit deren Integration sie schon seit über 100 Jahren hadert Damit 
dürfte auf lange Sicht durch Reduktion des Nebenpflichtkanons die Komplexität 
der Materie insgesamt verringert werden. 


Grundsätzlich herrscht zwar im Zivilrecht der Grundsatz freier Anspruchskon- 
kurrenz.''” Gerade aus dem Schuldverhältnis- und dem Jedermannsrecht folgen 


1189 Vgl. BGH, Urt .v. 4.3.1971 — VII ZR 40/70, Rn. 15 („in der Rechtsprechung seit langem 
anerkannt, daß es sich bei dem Zusammentreffen von Schadenersatzansprüchen aus Vertrags- 
verletzungen und aus unerlaubter Handlung um eine echte Anspruchskonkurrenz handelt, die 
sich aus dem gleichen Rangverhältnis von Delikts- und Vertragsrecht ergibt“) (BGHZ 55, 392, 
295); BGH, Urt.v. 11.3.1971 — VII ZR 132/69, Rn. 33f. („Soweit die Haftung des Beklagten 
also daraus herzuleiten wäre, daß der Kleiderschaden ein Folgeschaden seiner fehlerhaften 
Bauaufsicht sei, würde die vertragliche Haftungsbeschränkung eingreifen. Das Urteil kann 
aber deswegen keinen Bestand haben, weil das Berufungsgericht nicht geprüft hat, ob der Be- 
klagte für den Kleiderschaden der Klägerin wegen Eigentumsverletzung aus unerlaubter Hand- 
lung haftet“); Erman/Schmidt-Räntsch, 15. Aufl. 2017, $ 194 Rn. 9. 
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grundsätzlich voneinander unabhängige Ansprüche.''” Bereits dort gibt es aber 
eine Vielzahl diskutierter Wechselwirkungen.''”' Auch im Vergleich zu anderen 
Haftungsregimen kommen Beschränkungen oder Modifikationen der Haftung 
aus Schuldverhältnis in Betracht: So sind beispielsweise die §§ 280ff. BGB ge- 
genüber den Wertungen des Eigentümer-Besitzer-Verhältnisses nach den 
§§ 987ff. BGB nachrangig''””, allgemeine Informationspflichten aus $ 241 II 
BGB stehen in einem hoch umstrittenen Verhältnis zu öffentlichem Aufsichts- 
recht!'”* und die §§ 818 IV, 819 I BGB entfalten .bis zum Vorliegen ihrer Vor- 
aussetzungen Sperrwirkung gegenüber der allgemeinen Schadensersatzpflicht 
aus $ 280 I BGB''”. Anders als bei der systematischen Subsidiarität''”” geht es 
bei der teleologischen Subsidiarität zwar nicht um die inhaltliche Beeinflussung 
des Schuldverhältnisrechts durch ein anderes Haftungsregime. Wenn die wer- 
tungsmäßige Nachrangigkeit der allgemeinen Haftung wegen Verletzung schuld- 
verhältnisbedingter Nebenpflichten gegenüber spezielleren Haftungsregimen 
aber schon zu inhaltlichen Beschränkungen der Haftung aus $$ 280 I, 241 II 
BGB führen kann, so muss sich die hier ermittelte teleologische Subsidiarität des 
8 241 II BGB erst Recht auf Ebene der Anspruchskonkurrenz mit einem inhalt- 
lich identischem Anspruch auswirken können. Wird das mit dem Anspruch aus 


1190 BGH, Urt. v. 23.3.1966 — Ib ZR 150/63, Rn. 15 („Die Voraussetzungen nach Vertrags- und 
Deliktsrecht sind verschieden.“) (BGHZ 46, 140, 145f.),; näher Gsell, Substanzverletzung, 
2003, S. 325f. 

1191 Zur „Verdoppelung deliktischer Sorgfaltspflichten in vertraglichen Schutzpflichten“ MüKo- 
BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 80. Zur Anwendung der kurzen Verjährung des $ 606 
BGB auch auf deliktische Ansprüche des Verleihers wegen Verschlechterung der Leihsache 
RG, Urt. v. 8.10.1907 — III 86/07, RGZ 66, 363, 364f. Zur Überlagerung der schuldverhältnis- 
rechtlichen Haftungserleichterung des $ 708 BGB durch das deliktsrechtliche Sorgfaltsgebot 
im Straßenverkehr BGH, Urt. v. 20.12.1966 — VI ZR 53/65, Rn. 12 (BGHZ 46, 313, 
317f.). Zur umstrittenen Wechselwirkung von Schuldverhältnis- und Deliktsrecht in den 
sog. „Weiterfresserschäden“ Gsell, Substanzverletzung, 2003, S. 327ff. 

1192 Vgl. exemplarisch BGH, Urt. v. 18.3.2016 — V ZR 89/15, Rn. 24 („Allerdings darf die An- 
wendung der $$ 280, 281 BGB auf den vindikatorischen Herausgabeanspruch nicht dazu füh- 
ren, dass die verschärften Haftungsvoraussetzungen der $$ 989, 990 BGB mit ihrer Privilegie- 
rung des gutgläubigen, unverklagten Besitzers unterlaufen werden.“) (BGHZ 209, 270, 
276). Die Anwendung von $ 281 BGB ablehnend sowie zurückhaltend zur Anwendbarkeit von 
8241 II BGB auf das Eigentümer-Besitzer-Verhältnis MüKo-BGB/Baldus, 7. Aufl. 2017, 
§ 985 Rn. 145ff. („Nebenpflichten allenfalls im Analogiewege und allenfalls dort konstruier- 
bar, wo eine sachgerechte Lösung aus den Spezialvorschriften nicht herzuleiten ist“). 

1193 Zur „negativen Ausstrahlungswirkung“ öffentlich-rechtlicher Aufsichtsnormen auf schuldver- 
hältnisrechtliche Pflichten ausf. Forschner, Wechselwirkungen, 2013, S. 123ff. 

1194 Zutreffend M. Wolf, Bereicherungsausgleich, 2017, S. 367£f. 

1195 S.o., S. 230ff. 
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88 280 I, 241 II BGB verfolgte Interesse also bereits über das Jedermannsrecht — 
oder ein anderes Haftungsregime — gedeckt, so wird der Anspruch aus §§ 280 I, 
241 II BGB auf Konkurrenzebene verdrängt. 


Dass dadurch im Rahmen der Pflichtverletzung eines Anspruchs aus $$ 280 I, 
241 II BGB inzident Ansprüche aus dem Jedermannsrecht (regelmäßig 
88 823ff. BGB) geprüft werden müssen, wird billigend in Kauf genommen. Haf- 
tungserweiternde Entwicklungen im Jedermannsrecht führen damit direkt zu 
Begrenzungen der Haftung wegen Verletzung einer schuldverhältnisbedingten 
Nebenpflicht.''”° Dies stellt auch jene zufrieden, die insbesondere den Bereich 
der Nebenpflichten mit Bezug zur körperlichen sowie sachlichen Integrität den 
status quo im Einzelnen ohnehin allein von deliktsrechtlichen Determinanten 
bestimmt sehen. 


Greift die teleologische Subsidiarität des $ 241 II BGB nicht — wird das Haf- 
tungsinteresse des Geschädigten also nicht bereits durch das Jedermannsrecht 
abgedeckt —, so ist keinesfalls stets von einer Haftung nach §§ 280 I, 241 II BGB 
auszugehen. Vielmehr ist dann erst mit der Subsumtion zu $ 241 II BGB zu 
beginnen. Ob und inwieweit deliktsrechtliche Haftungslücken über die Annahme 
schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten zu füllen sind, ist dabei mit Blick auf 
den jeweils verfolgten Haftungsvorteil des Schuldverhältnisrechts gegenüber 
dem Jedermannsrecht (erweiterte Haftung für Vermögensschäden, Beweislast- 
umkehr des $ 280 I 2 BGB und erweiterte Verantwortlichkeit für das Verhalten 
von Drittpersonen nach $ 278 BGB) zu entscheiden. Hierfür muss der Haftungs- 
grund, der den drei genannten Bereichen jeweils zugrundliegt, ausfindig gemacht 
werden. Dem wird im folgenden Kapitel nachgegangen. ''” 


e) Entkräftung möglicher Einwände 


Man könnte der Arbeit mit der These der teleologischen Subsidiarität den Vor- 
wurf machen, viel Lärm um nichts zu machen. Schließlich verbleibt bei Ein- 
greifen dieser Subsidiarität immer noch ein identischer Anspruch aus dem Je- 


1196 Vgl. auch U. Huber, Gutachten, Bd. I, 1981, S. 647, 737 („Soweit ein Bedürfnis anzuerkennen 
ist, Defekte des Deliktsrechts [...] zu korrigieren, ist am Deliktsrecht selbst anzusetzen.““). 
1197 S.u., S. 315ff. 
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dermannsrecht, sodass das rechtspraktische Ergebnis — die Haftung des Schuld- 
ners — durch die These unbeeinflusst bleibt. Der Einwand greift aber zu kurz, 
weil er sich auf den Einzelfall beschränkt und die systemische Konsequenz der 
These unberücksichtigt lässt: Gerade, weil keiner der tradierten Haftungsgründe 
Nebenpflichten überzeugend konturieren kann — die Funktion von $ 241 II BGB 
also bislang unklar blieb -, besteht in der Rechtspraxis häufig Unklarheit über 
die Reichweite von Nebenpflichten. Den einzig allgemeinen anerkannten Zweck 
von Nebenpflichten — den Ausgleich deliktsrechtlicher Haftungslücken — zum 
(konkurrenzrechtlichen) Prinzip zu erheben, bringt endlich Klarheit in das dog- 
matische Dunkel des $ 241 II BGB. Größere Übersicht in der Dogmatik einer 
Haftungsnorm erleichtert die Anwendung dieser Norm. Auch wenn das haf- 
tungsrechtliche Ergebnis durch die These im Einzelfall unbeeinträchtigt bleibt, 
so liegt der entscheidende Nutzen der These in der fallübergreifenden Ver- 
schlankung der Dogmatik von $ 241 II BGB. 


Zudem könnte man die These prinzipiell anzweifeln, weil der Schadensersatzan- 
spruch aus einem Schuldverhältnis so — dogmatisch fragwürdig anmutend — 
augenscheinlich unter der auflösenden Bedingung einer späteren Gerichtsent- 
scheidung steht, dass in einem bestimmten Schadensfall das Haftungsinteresse 
des Geschädigten bereits über der Jedermannsrecht gedeckt ist. Hingegen wurde 
bereits oben im Kontext der rechtstatsächlichen Durchsetzbarkeit von Neben- 
pflichten herausgearbeitet, dass die konkrete Pflichtentstehung an eine drohende 
Gefahr für die Integrität des Schuldners gekoppelt ist.” Erst wenn die Integrität 
des Schuldners (unmittelbar) beeinträchtigt zu werden droht, entsteht überhaupt 
eine konkrete Nebenpflicht. Ist die Integrität aber im konkreten Fall auch durch 
das Jedermannsrecht geschützt, so würden sich Haftungssysteme auch schon 
unmittelbar vor der Schädigung überlappen. Akzeptiert man die teleologische 
Subsidiarität wie vorgesehen als Teil der Dogmatik von $ 241 II BGB, so fehlt es 
bei einem nahtlosen Überlappen beider Haftungssysteme zum Zeitpunkt der 
Schädigung als Moment der Anspruchsentstehung schlicht am Haftungsgrund 
des § 241 II BGB und es greift im Ergebnis nur das Jedermannsrecht. Ob das 
Haftungsinteresse im Einzelfall auch tatsächlich vollumfänglich durch das Je- 
dermannsrecht gedeckt ist, kann zwar im Streitfall nur nachträglich durch ein 


1198 S.o., S. 146ff. 
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Gericht festgestellt werden. Die nachträgliche Gerichtsentscheidung ändert aber 
nichts daran, dass die jeweilige Nebenpflicht bereits zum Zeitpunkt der Schädi- 
gung besteht oder nicht besteht. Ob eine Nebenpflicht besteht oder nicht, hängt 
damit nicht an der späteren Entscheidung des Gerichts, ob das Haftungsinteresse 
des Gläubigers bereits durch das Jedermannsrecht abgedeckt ist. Vielmehr stellt 
das Gericht nur im Nachinein fest, dass das Jedermannsrecht den Sachverhalt 
schon zum Zeitpunkt der (drohenden) Integritätsbeeinträchtigung hinreichend 
erfasst hat. Dass Klarheit für die Parteien damit häufig erst ex post vor Gericht 
gewonnen werden kann, ist unschön, aber keine Folge der hier vorgeschlagenen 
These, sondern nur Ausfluss der für Nebenpflichten insgesamt typischen, haf- 
tungsrechtlichen Unberechenbarkeit. Ein Zustand schwebender Unwirksamkeit 
ist damit für schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten nicht zu befürchten. 


Schließlich könnte man der These vorwerfen, dass sie für die Rechtspraxis zu 
unzumutbarem Mehraufwand führt. Eine merklich höhere Prüfungskomplexität 
ist durch die These der teleologischen Subsidarität schuldverhältnisbedingter 
Nebenpflichten im Alltag der Gerichte indes nicht zu erwarten. Die teleologische 
Subsidiarität von $ 241 II BGB wird nämlich primär den Anwendungsbereich 
der Verkehrssicherungspflichten betreffen. Bei Nebenpflichten zum Schutz abso- 
lut geschützter Rechtsgüter werden in der Rechtspraxis ohnehin bereits Stan- 
dards angelegt, die mit denen des Jedermannsrechts aus $ 823 I BGB identisch 
sind. Damit ist im Regelfall der teleologischen Subsidiarität keine zusätzliche 
inhaltliche Prüfung notwendig, lediglich die Anspruchsgrundlage muss auf das 
Jedermannsrecht beschränkt werden. Umgekehrt lässt sich häufig auch ohne 
große Mühe feststellen, dass ein bestimmtes vermögenswertes Interesse — außer- 
halb von $ 826 BGB - tatbestandlich nicht über das Jedermannsrecht geschützt 
ist und die Prüfung von $ 241 II BGB deshalb ungehindert voranschreiten 
kann. Die typischen Fälle, in denen die teleologische Subsidiarität von $ 241 H 
BGB nicht greift, lassen sich demnach ebenfalls ohne großen Mehraufwand in 
der Rechtspraxis lösen. Insgesamt ist der Bereich schuldverhältnisbedingter 
Nebenpflichten — ebenso wie der des Jedermannsrechts — aufgrund hoher Flexi- 
bilität des jeweiligen Gesetzeswortlauts stark von fallgruppenartiger Kasuistik 
geprägt. Ob eine bestimmte von $ 241 II BGB abgedeckte Fallgruppe in gleicher 
Haftungsintensität vom Jedermannsrecht erfasst ist, mag beim ersten Fall dieser 
Art noch gewissen Prüfungsaufwand kreieren. Ist dieser Fall aber (höchstrichter- 
lich) entschieden, so kann auf das Ergebnis der Prüfung von nachfolgenden Ent- 
scheidungen rekurriert werden. Die kasuistische Dogmatik des ganzen Haftungs- 
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komplexes führt deshalb dazu, dass die rechtliche Prüfung der Gerichte auf mit- 
tel- bis langfristige Sicht — nach einer kurzfristigen Belastung mit der Umstel- 
lung auf den Geltungsvorrang des Jedermannsrechts im Anwendungsbereich von 
§ 241 II BGB - nicht beschwert wird. 


f) Beginn eines neuen Kapitels in der Dogmatik schuldverhältnisbedingter 
Nebenpflichten 


Durch die Begrenzung werden viele Pflichten aus dem bisherigen Pflichtenkanon 
des $ 241 II BGB aufgrund einer häufigen Verdrängung durch das Jedermanns- 
recht erheblich an Bedeutung verlieren. Dies mag zunächst exzessiv wir- 
ken. Tatsächlich soll es aber die Dogmatik der praktisch relevant bleibenden 
schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten stärken. ''” Wird nämlich wie im 
Bereich des Schutzes von Eigentum und Gesundheit auf schuldverhältnisbeding- 
ter Ebene lediglich das übernommen, was auf der Ebene des Jedermannsrechts 
dogmatisch entwickelt wird, so trägt dieser Bereich nichts zur Stärkung einer 
eigenen Dogmatik der Nebenpflichten bei. Die ursprüngliche Begründung für die 
Annahme schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten — die Schließung delikts- 
rechtlicher Lücken — nunmehr zu gehörigen Teilen ausgehöhlt'””, bleiben die 
diesbezüglichen Nebenpflichten nur noch als Relikt. Nebenpflichten konkurrie- 
ren dort nämlich nicht nur mit den deliktischen Geboten, sie werden durch diese 
vollständig repräsentiert. Damit muss die archetypische, schuldverhältnisbeding- 
te Nebenpflicht ein Schattendasein fristen, weist sie schließlich in gewissen Be- 
reichen gar keine eigene Dynamik auf.'”" Entledigt auf die Verletzung dieser 
Pflichten gestützter Schadensersatzansprüche, so kann ein neues Kapitel im Be- 


1199 Vgl. von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1724 („ständigen Ausflüchte in das Vertrags- 
recht [...] tragen Fiktionen hinein, die dort auf die Dauer Schaden zeitigen müssen“). 

1200 Zur Tragfähigkeit dieser Begründung aus methodischer Perspektive bereits krit. Kreuzer, 
Verkehrspflichten, 1971, S. 264 („verschleierte Gesetzesumgehung keine tragfähige 

Grundlage für die Fortentwicklung des Rechts“). 

1201 Vgl. bereits die Forderung an die dogmatische Entwicklung der Nebenpflichten von Titze, JW 
1931, 512, 512 (‚„Reinhaltung von allen sie nichts angehenden und darum ihr Bild nur verdun- 
kelnden Problemen“). Dies wird durch zahlreiche Aussagen aus der Literatur bestätigt, die 
nach dem status quo eine Vereinheitlichung der Nebenpflichten unter einem dogmatischen Hut 
für ausgeschlossen halten, vgl. MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, § 311 Rn. 41; Jauer- 
nig/Mansel, 17. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 10; HK-BGB/Schulze, 9. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 5; 
Bamberger-Roth/Surschet, 3. Aufl. 2012, $ 241 Rn. 44. 
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reich der Nebenpflichten aufgeschlagen werden. Alle nunmehr praktisch relevan- 
ten Pflichten können von sich behaupten, kein Pendant im Deliktsrecht zu ha- 
ben. ”” Damit wird aber auch eine dogmatische Begründung wieder relevant: 
Dem Schuldverhältnisrecht wird in Fällen fehlender Subsidiarität unmissver- 
ständlich die Aufgabe zugewiesen, eine eigene dogmatische Begründung für 
Nebenpflichten zu liefern. Ein Reimport deliktsrechtlicher Haftungsgründe 
scheidet dann aus. Weil dann die Begründung für Nebenpflichten allein aus dem 
Schuldverhältnisrecht stammt, sollte es wiederum auch möglich sein, die Neben- 
pflicht als abstraktes Instrument nachzubilden. 


4. Zwischenergebnis: Teleologische Subsidiarität begrenzt $ 241 II BGB 


Die Funktion von $ 241 II BGB ist aufgrund des historischen Einsatzzwecks von 
Nebenpflichten die Schließung deliktsrechtlicher Haftungslücken. Daraus lässt 
sich die teleologische Subsidiarität von $ 241 II BGB gegenüber dem Jeder- 
mannsrecht als konkurrenzrechtliche Grenze für Ansprüche aus §§ 280 I, 241 I 
BGB ableiten. 


V. Zwischenergebnis: Teleologische Subsidiarität als Haftungsgrund und 
Haftungsgrenze von $ 241 II BGB 


Tradierte Haftungsgründe wie der Vertrauensschutz oder die Kehrseite erhöhter 
Einwirkungsmöglichkeiten können die Funktion von $ 241 II BGB nicht über- 
zeugend und hinreichend präzise umschreiben. Einzig der funktionale Einsatz 
von Nebenpflichten zum Ausgleich deliktsrechtlicher Haftungslücken ist als 
Haftungsgrund von $ 241 II BGB überzeugend. Aus dieser Funktion ergeben 
sich Grenzen für auf die Verletzung von Nebenpflichten gestützte Ansprüche, 
wenn das haftungsrechtliche Interesse des Geschädigten bereits über das Jeder- 
mannsrecht geschützt ist (teleologische Subsidiarität). 


1202 Zwar wird die teleologische Subsidiarität von $ 241 II BGB im Einzelfall geprüft, aber auf- 
grund der in diesem Bereich stark kasuistisch gerägten Rechtsprechung wird es zu typischen 
Fällen der Subsidiarität ebenso wie zu typischen Fällen der tatbestandlichen Anwendbarkeit 
von $ 241 I BGB kommen. 
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D. Ergebnis: Einzig teleologische Subsidiarität von § 241 II BGB lässt 
schlüssige Funktionsanalyse von $ 241 II BGB zu 


Nebenpflichten sind begründungsbedürftig und haben ihre methodische Grund- 
lage in $ 241 II BGB. Die Auslegung von $ 241 II BGB zur Suche nach Haf- 
tungsgrund und -grenzen hat als zentralen Befund geliefert, dass einzig der his- 
torisch eindeutig belegte Einsatzzweck von Nebenpflichten zur Kompensation 
deliktsrechtlicher Mängel als Funktion von $ 241 II BGB vollumfänglich über- 
zeugt. Häufig bemühte Haftungsgründe — darunter insbesondere der Parteiwille, 
die Möglichkeit zur Vereinbarung einer Haftungsbeschränkung, der Aspekt des 
Vertrauensschutzes sowie der Gedanke von Nebenpflichten als Kehrseite beson- 
derer Einwirkungsmöglichkeiten — können Nebenpflichten hingegen nicht über- 
zeugend erklären. Die Konsequenz daraus ist, eine Haftung aus Nebenpflicht- 
pflichtverletzung wegen der teleologischen Subsidiarität von $ 241 II BGB abzu- 
lehnen, wenn sie für ein bestimmtes haftungsrechtliches Ergebnis nicht notwen- 
dig ist. Umgekehrt gibt die teleologische Subsidiarität als Ausfluss der Funktion 
von $ 241 II BGB nicht vor, nach welchen Maßstäben bestehende Haftungslü- 
cken zu füllen sind. Im Anschluss an die Herausarbeitung der teleologischen 
Subsidiarität von $ 241 II BGB gilt es deshalb im folgenden Kapitel, die Folgen 
dieser Subsidiarität zu untersuchen. 


Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International 
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht, welche die Nutzung, Ver- 
vielfältigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt, 
sofern Sie den/die ursprünglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemäß nennen, einen Link zur 
Creative Commons Lizenz beifügen und angeben, ob Änderungen vorgenommen wurden. 

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt- 
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das 
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende 
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist für die oben aufgeführten Weiterver- 
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen. 
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Kapitel 3. Folgen der teleologischen Subsidiarität von 
8 241 II BGB - Lückenfüllung in der Subsumtion 


A. Rechtsmethodische Konsequenz der teleologischen Subsidiarität 
schuldverhältnisbedingter Nebenpflichten: Doppelfunktionalität von 
8 241 II BGB 


Nachdem herausgearbeitet wurde, dass Nebenpflichten bei teleologischer Ausle- 
gung des $ 241 II BGB aus rechtspraktischer Perspektive Haftungslücken im 
Deliktsrecht füllen sollen, kann der Zweck des $ 241 II BGB nun weiter unter- 
sucht werden. Erstere Erkenntnis hilft schließlich bei der Subsumtion in dem 
Moment nicht mehr weiter, in dem eine Haftungslücke im Deliktsrecht festge- 
stellt wurde. Die Entscheidung, ob diese Lücke dann durch eine Nebenpflicht — 
und eine korrespondierende Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB - geschlossen 
werden soll oder gänzlich offen bleibt, muss sich letztlich ebenfalls aus dem 
Zweck von $ 241 II BGB heraus erklären lassen.'”” 


I. Blankettcharakter des $ 241 II BGB 


§ 241 II BGB wird von der Literatur zu Recht als Blankettnorm eingeordnet, die 
der näheren Ausfüllung bedarf.'”°* Die Untersuchung hat aber bislang gezeigt, 
dass die Konkretisierung des $ 241 II BGB durch die bislang häufig deskriptiven 
Ansätze in der Literatur!” oder gänzlich theoretischen Konstrukte’”” 
entscheidend „vor[ge]prägt 


noch nicht 
wurde. Die bislang untersuchten Haftungsgrün- 


1203 Das Vorgehen ist dabei der methodischen Begründung einer Analogie nicht unähnlich: Zu- 
nächst muss eine Regelungslücke festgestellt werden (i.e. die Haftungslücke im Delikts- 
recht). Anschließend muss untersucht werden, ob diese Regelungslücke auch planwidrig 
ist. Der Plan, gegen den ohne Annahme einer Nebenpflicht verstoßen werden würde, wird 
dann entsprechend vom Normzweck des $ 241 II BGB repräsentiert. 

1204 Vgl. HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 109; Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 241 Rn. 7; Trö- 
ger, Arbeitsteilung, 2012, S. 520f. Der Erlass einer solchen Generalklausel lässt sich als 
„Übertragung von Rechtssetzungsbefugnis“ auf die Rechtsprechung deuten, zutreffend 
C. Kirchner, FS Schäfer, 2008, S. 37, 39. 

1205 Z.B. „Rechtskreiseröffnung“ (Frost, Schutzpflichten, 1981, S. 64), Kriterium der „sozialen 
Nähe“ (Teichmann, JA 1984, 709, 713) etc. 

1206 Z.B. Gebot des neminem laedere, s. Katzenstein, Jura 2004, 584, 586; HKK/Schermaier, 2007, 
§§ 280-285 Rn. 34; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 186f. 

1207 Treffend Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 521. 
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de konnten also mit anderen Worten nicht wesentlich zur Präzisierung und Be- 
grenzung der Nebenpflicht beitragen. Naheliegend erscheint deshalb die Überle- 
gung, dass die bisher vorgetragenen Haftungsgründe sich für die sinnvolle Be- 
grenzung der Nebenpflichten nicht nutzbar machen lassen und ein gänzlich ande- 
rer Weg eingeschlagen werden muss. Deshalb ist eine funktionale Betrachtung 
sinnvoll: Nur diese kann sich nämlich völlig von den deskriptiven Ansätzen 
lösen und die entscheidende Frage stellen: Welches Haftungsergebnis soll mit 
Nebenpflichten erreicht werden? Zur besseren Handhabung in der Subsumtion 
wird die Funktion im Folgenden zweigeteilt. 


1. Nebenpflichten als Handlungsanreiz zur Vermeidung von Fahrlässigkeit 


Nebenpflichten dienen dem Integritätsschutz. Sie sollen also bestimmte Interes- 
sen schützen. Sie können auf (grob) fahrlässige Weise oder vorsätzlich verletzt 
werden. Wird die Integrität von absolut geschützten Rechtsgütern vorsätzlich 
verletzt, so steht regelmäßig auch eine Straftat"? im Raum. Wird das Vermögen 
vorsätzlich geschädigt, so ist — neben ebenfalls denkbaren Straftaten'”” — auch 
8 826 BGB einschlägig. Bei der vorsätzlichen Verletzung einer Nebenpflicht 
wird mit dem Verbot der Vorsatzschädigung'”'” also stets auch ein allgemeines 
Rechtsprinzip beeinträchtigt. Das verdrängt in diesem Fall eine etwaige Eigen- 
dynamik der verletzten Nebenpflicht. Die originäre dogmatische Struktur einer 
Nebenpflicht lässt sich daher nur im Rahmen fahrlässiger Verletzungen freile- 
gen. 


1208 Für die Verletzung der körperlichen Integrität steht exemplarisch $ 223 I StGB, für die Verlet- 
zung der sachlichen Integrität $ 303 I StGB. 

1209 Hier ist insbesondere an einen Betrug nach $ 263 StGB oder eine Untreue nach $ 266 StGB zu 
denken. 

1210 Vgl. Bamberger-Roth/Spindler, 3. Aufl. 2012, $ 826 Rn. 1; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 
2017, § 826 Rn. 6, die allerdings in $ 826 BGB keine „Diskriminierung von Vorsatztätern“ se- 
hen wollen; a.A. insoweit Staudinger/Oechsler, Neubearbeitung 2014, $ 826 Rn. 12ff.; näher 
hierzu Rödl, Gerechtigkeit, 2015, S. 140ff. 
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2. Notwendigkeit einer Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen? 


In der Diskussion zu Nebenpflichten wird auf die Unterscheidung von Tun und 
Unterlassen einigen Wert gelegt.'”'' So wird es regelmäßig als schwerere Belas- 
tung für den Schuldner empfunden, wenn ihm durch die Nebenpflicht ein positi- 
ves Tun abverlangt wird.'”'* Die Belastung durch eine Unterlassungspflicht wird 
entsprechend weniger intensiv wahrgenommen." Diese Unterscheidung kann 
nicht überzeugen: Unabhängig von der Qualität der abverlangten Handlung wird 
der Schuldner in jedem Fall mit einem Mehraufwand belastet.'”'* Bei einer 
Pflicht zum aktiven Handeln ist dies offensichtlich: Der Schuldner muss hier die 
Kosten des konkreten Tuns schultern.'”'” Auch bei einer Pflicht zum Unterlassen 
treffen den Schuldner indes positive Handlungsanforderungen'”'°: Er muss die 
Abläufe innerhalb seiner Sphäre derart gestalten, dass die verbotene Handlung 
unterbleibt.'”'’ Dies erfordert regelmäßig die Aufwendung von Zeit und/oder 
Geld. In beiden Fällen werden dem Schuldner also im Regelfall „Investitionen 


1211 Aus historischer Sicht lässt sich dies auch damit erklären, dass Staub, Vertragsverletzungen, 
1904, S. 6 als „der“ Begründer des Vorläufers der Nebenpflicht — der positiven Forderungsver- 
letzung — für eine schuldverhältnisbedingte Schadensersatzhaftung wegen Integritätsverletzun- 
gen ein positives Tun verlangte. Dass gegen $ 241 II BGB auch durch Unterlassen verstoßen 
werden kann, ist mittlerweile unumstritten, vgl. nur Zarenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, 
S. 367f. Dennoch mag es erklären, warum zwischen Tun und Unterlassen heute überhaupt 
noch differenziert wird. 

1212 BGH, Urt. v. 29.4.2008 — XI ZR 221/07, Rn. 17, 19f.; NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 
Rn. 60 („aktive Schutzpflicht bedarf der Begründung“), Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 
2015, $ 241 Rn. 449 („Informationsbeschaffungspflicht [...] wird [...] ohne ein dem Schuld- 
verhältnis immanentes besonderes Fürsorge- oder Beratungselement abgelehnt“), 498 
(„Pflicht zum aktiven Schutz der Gegenseite [...] sowie [...] sonstige Erhaltungspflichten |[...] 
bedürfen stets besonderer Rechtfertigung“). 

1213 Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 285 (für den Schuldner „nicht mit einem besonde- 

ren Aufwand verbunden“); NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn.59 („Schädigungsver- 

meidungspflicht belastet den Verpflichteten weniger“). 

1214 So auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 522; für eine grundsätzliche Differenzierung zwi- 

schen Nebenpflichten, die ein Tun zum Gegenstand haben und solchen, die „nur“ ein Unter- 

lassen fordern, hingegen Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 504ff.; Staudinger/Olzen, Neu- 

bearbeitung 2015, $ 241 Rn. 489, 498. 

1215 Das umfasst auch die Kosten einer etwaig notwendigen Vorbereitung für das „Tun“, wie zum 

Beispiel die Beschaffung einer mitzuteilenden Information. 

1216 Treffend Träger, FG Enneccerus, 1913, S. 1, 7 („Unterlassen heißt nicht „nichts tun“, sondern 

„etwas nichttun‘“‘). 

1217 Vgl. Träger, FG Enneccerus, 1913, S. 1, 8f. (Unterlassen als „Nichtvornahme einer |...] 
Handlung“). 
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zur Vermeidung des pflichtwidrigen Verhaltens“'”'* abverlangt.” Zwar mögen 


Pflichten, die vom Schuldner ein Tun fordern, ihm häufig einen größeren Auf- 
wand zuweisen als Unterlassungspflichten. Das muss aber nicht zwingend so 
sein. Zudem wäre es bloß eine graduelle Differenzierung. Der Unterschied zwi- 
schen Tätigkeits- und Unterlassungspflichten ist also — sofern es denn überhaupt 
einen gibt — nur quantitativer nicht qualitativer Natur. In der Lückenfüllung mit- 
tels § 241 II BGB sollen Handlungspflichten demnach einheitlich erfasst werden, 
ohne dass es es eine Rolle spielt, ob dem Schuldner nur ein Unterlassen abver- 
langt wird. 


II. Zur rechtspraktischen Funktion 


Wie oben dargelegt besteht der Zweck von $ 241 II BGB darin, Haftungslücken 
im Deliktsrecht zu schließen. Der Zweck — also die Funktion — einer Neben- 
pflicht ist damit aus einer praktischen Perspektive der Ersatz eines anderweitig 
nicht ersatzfähigen Schadens, der nichtsdestotrotz ersatzwürdig ist. Nach wel- 
chen Maßstäben der Schaden ersatzwürdig sein muss, bleibt offen. Der notwen- 
dige Vergleich mit der Situation im Jedermannsrecht macht aber schon deutlich, 
dass es weniger um spezifisch schuldverhältnisbedingte Fragen geht als vielmehr 
um ein (darzulegendes) allgemeines Bedürfnis nach Haftung (Soll A für einen B 
gegenüber verursachten Schaden prinzipiell haften?).'”” Dabei wird jeder Haf- 


1218 Die Phrase stammt von Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 522. 

1219 Ähnlich Köndgen/von Randow, Travemünder Symposium, 1989, S. 122, 124; Kötz, FS Stein- 
dorff, 1990, S. 643, 666. Für die ökonomische Analyse spielt die finanzielle Belastung des 
Schuldners durch eine Verhaltensanforderung dabei eine größere Rolle in der Subsumtion als 
für die rechtswissenschaftliche Abwägung, treffend M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 
247 (Fn. 4). In Nuancen wird dies deutlich bei der instruktiven Abhandlung von E. Schmidt, 
JA 1978, 597, 599f., der „den dem Schuldner [durch Nebenpflichten] abverlangten finanziel- 
len Aufwand“ innerhalb der gesonderten Überschrift „Die ökonomische Situation“ würdigt, 
noch plakativer bei der Einschätzung zu Nebenpflichten von Dölle, ZgStW 103 (1943), 67, 
102 („eine Vermögensleistung fordern sie von dem Gebotsunterworfenen nicht“). Taupitz, AcP 
196 (1996), 114, 145 sieht es als große Chance der ökonomischen Analyse an, dass sie „der 
Rechtsprechung verdeutlichen kann, welche ökonomischen Folgen ihre Entscheidungen haben 
können“. 

1220 HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 77 (Nebenpflichten „systembedingter Weg, die als billig aner- 
kannte Haftung bestimmter Personen für bestimmte Schäden“ durchzusetzen); ähnlich auch 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 52, der Nebenpflichten — anders als das sonstige Leistungsstö- 
rungsrecht — eher als ein „überindividuell[es]“ Haftungssystem sieht. 
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tungsvorteil gegenüber dem Jedermannsrecht, welcher mit der Haftung aus Ne- 
benpflichtverletzung angestrebt wird, separat untersucht.'””' Dieser Aspekt des 
Normzwecks von $ 241 II BGB soll im Folgenden als die rechtspraktische Funk- 
tion einer Nebenpflicht bezeichnet werden. 


Zunächst wird innerhalb der rechtspraktischen Funktion versucht, den telos des 
jeweiligen Haftungsvorteils mit bestehenden rechtswissenschaftlichen Ansätzen 
zu ermitteln. Anschließend wird der Zweck des jeweils angestrebten Haftungs- 
vorteils aus der Perspektive der ökonomischen Analyse betrachtet.'””” Das Be- 
dürfnis nach Haftung weniger aus einer schuldverhältnisbedingten Perspektive, 
sondern vielmehr aus einer ganzheitlich-rechtssystemischen Perspektive auszu- 
leuchten ermuntert nämlich zur Berücksichtigung der ökonomischen Analyse des 
Rechts.” Nebenpflichten werden von der herrschenden Lehre unabhängig von 
der konkreten dogmatischen Verortung als gesetzliche Haftung mit heterono- 


1221 Vgl.- mit Ausnahme der nunmehr angeglichenen Verjährung — die Übersicht bei Michael 
Lehmann, Bürgerliches Recht, 1983, S. 97. Die Intensität der Analyse verhält sich dabei linear 
zu der Quantität der im ersten Teil festgestellten Haftungsunterschiede: Dem Aspekt des Ver- 
mögensschutzes wird folglich am meisten Raum eingeräumt, anschließend folgt die Verant- 
wortlichkeit für Dritte. Die Beweislastumkehr wird aufgrund der geringen, verbleibenden Un- 
terschiede nur noch kursorisch behandelt. 

1222 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 66 hält eine rein rechtswissenschaftliche Problemanalyse im 
Schuldverhältnisrecht mittlerweile für ausgeschlossen, weil die ökonomische Analyse bereits 
die „Denkstrukturen“ verändert habe. Das mag mit Blick auf viele Ergebnisse der Rechtspraxis 
stimmen. Solange indes der Ansatz der ökonomischen Analyse nicht in der Subsumtion expli- 
zit gewürdigt wird, bleibt für die Schnittstellenwissenschaft die wichtige Aufgabe, für metho- 
dische Transparenz zu sorgen. 

1223 Diese liefert abstrakte Kriterien, mit denen Haftungsrisiken zugewiesen werden können. 
Haftung, die aus einer abstrakten Perspektive für notwendig erklärt wird, muss aber stets im 
Ansatz fremdbestimmt sein, weil sie nicht vom Willen des Einzelnen abhängen darf, Picker, 
FS Medicus, 1999, S. 397, 411. Dieser könnte schließlich das als sinnvoll ausgemachte Haf- 
tungsniveau eigenmächtig herabsenken. Dieser Gedanke steht zunächst einmal im klaren Wi- 
derspruch zum Primat des Parteiwillens innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse. So 
ist die Akzeptanz der ökonomischen Analyse im Deliktsrecht auch größer als im Vertrags- 
recht. Die Risikozuweisung nach Effizienzgedanken meidet im Jedermannsrecht zumindest 
den Konflikt mit der Privatautonomie. Es bleibt weiterhin ein potentieller Konflikt mit Gedan- 
ken der Gerechtigkeit sowie mit dem teilweise vertretenen Grundsatz, dass Zivilrecht — anders 
als das Öffentliche Recht oder das Strafrecht — frei von Verhaltenssteuerung zu sein habe, 
vgl. präzise hierzu Wagner, AcP 206 (2006), 352, 360 („heiße Kartoffel des Rechtssystems“), 
431 („mitunter behauptet, die Verfolgung präventiver Ziele mit Hilfe zivilrechtlicher Scha- 
densersatzdrohungen sei verfassungswidrig), 454 (zivilrechtliche Haftung in jedem Fall un- 
missverständliches „Signal an sämtliche Akteure, die künftig in dieselbe Situation geraten“ 
wie der Schädiger). 
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mem Haftungsgrund eingeordnet.'””* Damit nehmen sie (auch) in einem rechts- 
geschäftlichen Schuldverhältnis eine Sonderstellung ein. In welcher Weise die 
Heteronomie der Nebenpflichten materiell-rechtlich auszufüllen ist, hat der Ge- 
setzgeber der Wissenschaft überlassen.” Damit steht auch der Anwendung der 


ökonomischen Analyse kein prinzipielles Hindernis entgegen. '””° 


III. Zur schuldverhältnisspezifischen Funktion 


Schon der Wortlaut des $ 241 II BGB gibt vor, dass sich die Nebenpflicht (auch) 
aus dem jeweiligen Schuldverhältnis speisen muss („Schuldverhältnis [...] nach 
seinem Inhalt“). Zweck einer Nebenpflicht ist damit auch immer die dienende 
Unterstützung eines konkreten Schuldverhältnisses. Im Vergleich zur obigen 
rechtspraktischen liegt hier der Fokus auf der Frage, ob das konkrete Schuldver- 
hältnis den Ersatz des jeweiligen Schadens aus einer situativen Perspektive 
rechtfertigen kann (Lässt sich eine Haftung von A gegenüber B darauf stützen, 
dass beide durch ein Schuldverhältnis verbunden sind?). Dieser Aspekt des 
Normzwecks von $ 241 II BGB soll im Folgenden als die schuldverhältnisspezi- 
fische Funktion einer Nebenpflicht bezeichnet werden.'””’ 


IV. Funktionale Zweiteilung 


Um im Einzelfall eine Nebenpflicht überzeugend auf dem Normzweck des § 241 
II BGB stützen zu können, müssen beide (Teil-)Funktionen einschlägig sein. Die 


12248.o., S. 169 (Fn. 688). 

1225 Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125f. 

1226 Nebenpflichten sind schließlich aus einer pragmatischen Perspektive lediglich Instrumente 
zum ausschnittweisen Ersatz von Vermögensschäden unter Berücksichtigung gesellschaftli- 
cher Entwicklungen, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 325. Als kontempo- 
räre Spielart des „Vertragsfunktionalismus“ bietet sich die ökonomische Analyse für einen 
funktionalen Ansatz im Schuldverhältnisrecht deshalb in besonderer Weise an, Oechsler, Ver- 
tragsgerechtigkeit, 1997, S. 133; s. bereits Fezer, JZ 1986, 817, 822f. 

1227 Diese soll primär der Begrenzung dienen. Anders als die rechtspraktische Funktion kann sie 
eine Nebenpflicht nicht mit vorhersehbaren Maßstäben begründen, sie soll aber das Feld, auf 
dem die Nebenpflicht gesucht wird, klar abstecken. Die für die Subsumtion entscheidende 
Frage ist damit, wann sich eine Haftung von A gegenüber B eben gerade nicht mehr auf das 
Schuldverhältnis stützen lässt und eine schuldverhältnisbedingte Nebenpflicht deshalb aus- 
scheidet. 
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Aufspaltung des Normzwecks in zwei separate Prüfungspunkte ist nicht zwin- 
gend, soll aber die Subsumtion zur Existenz einer Nebenpflicht entzerren und 
damit differenzierter werden lassen. Zudem soll sie deutlich machen, dass die 
Natur einer Nebenpflicht nach heutigem Stand der Dogmatik ohnehin zweige- 
spalten ist'””*: Zum einen lässt sich ein gewisser Rückbezug auf das konkrete 
Schuldverhältnis in der Begründung schon wegen des Wortlauts des $ 241 II 
BGB sowie der Einbettung in einen konkret schuldverhältnisbedingten Sachver- 
halt nicht vermeiden. Zum anderen steht aber häufig der Gedanke, prinzipiell — 
aus verschiedensten, nicht immer rechtlichen Gründen — eine Verhaltenssteue- 
rung durch eine Nebenpflicht zu ermöglichen, bei der Subsumtion im Vorder- 
grund. 12? 


1228 Die Zweiteilung innerhalb des Verständnisses von Nebenpflichten findet sich in einigen, 
wenigen Varianten nämlich auch bereits in der Literatur: So stellt etwa Lüsing fest, dass 
schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten ein „hybrider Charakter“ innewohnt: Zum einen 
verfolgen sie ein Schutzinteresse gegenüber dem jeweils betroffenen Rechtsgut, zum anderen 
ist Teil ihrer Regelungsaufgabe auch die Förderung des Güteraustausches, Lüsing, Schutz- 
pflichten, 2010, S. 165f. Ähnlich sieht dies Fleischer, der zum einen den konkreten Güter- 
schutz sowie zum anderen den Schutz des Schuldverhältnisses auf lange Sicht aus einer mak- 
rojuristischen Perspektive als Aufgabe der Nebenpflichten sieht, Fleischer, Informationsas- 
ymmetrie, 2001, S. 427; Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 256f. Haftungsgrund der 
Nebenpflichten sei die Funktionsfähigkeit des Geschäftsverkehrs durch Schutz von „System- 
vertrauen“ (Begriff von Luhmann, Vertrauen, 2. Aufl. 1973, S. 50ff.), Fleischer, Information- 
sasymmetrie, 2001, S. 423f. Durch eine Standardisierung der Verkehrserwartungen lasse sich 
das Kriterium der Effizienz berücksichtigen, Fleischer, Informationsasymmetrie, 2001, 
S. 423. Das „generalisierte Vertrauen“ wiederum ist schutzwürdig, um makrojuristisch das 
jeweils betroffene Schutzinteresse langfristig zu sichern. Das „klassische Vertragsmodell“ — 
das die sachgerechte Abwicklung des einzelnen Schuldverhältnisses gewährleisten soll — wird 
damit von Fleischer um den Institutionsschutz des Rechtsgeschäfts „an sich“ ergänzt, vgl. be- 
reits die Begründung von Nebenpflichten aus einem „Korrelat privatautonomer Gestaltungs- 
freiheit“ heraus bei Frotz, GS Gschnitzer, 1969, S. 163, 172f. („Privatrecht [hat] notwendig 
eine überindividuelle Sozialfunktion zu erfüllen“). Im Ergebnis weisen Nebenpflichten damit 
auch nach seinem Ansatz ein hybrides Schutzgut auf: Auf der einen Seite steht der Schutz des 
individuell betroffenen Schutzinteresses — in concreto war dies für Fleischer die (rechtsge- 
schäftliche) Entscheidungsfreiheit — und auf der anderen Seite steht der Institutionsschutz ei- 
nes reibungslosen Rechtsverkehrs, Fleischer, Informationsasymmetrie, 2001, S. 427; Flei- 
scher, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 256f. Der jeweils als zweites genannte Aspekt lässt 
sich als „überindivividuelles“ Schutzgut erfassen, vgl. zur „ökonomisch-sozialen Funktion des 
Vertrages“ bereits Raiser, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 101, 119f. Dabei soll der systemische 
Schutz auch die Position des konkreten Rechtsguts auf lange Sicht verbessern und damit einen 
Rückbezug der beiden Funktionen aufeinander ermöglichen, vgl. Fleischer, Informationsas- 
ymmetrie, 2001, S. 423f.; Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 256f. 

1229 Vgl. zur culpa in contrahendo Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 251 („verhaltens- 
steuernde Funktion im Vordergrund“) sowie allgemein Köndgen/von Randow, Travemünder 
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V. Zur Prüfungsreihenfolge 


Als prinzipielle, von Schuldverhältnis-spezifischen Einzelheiten befreite Frage 
bietet es sich aus einer theoretischen Perspektive — und somit auch in dieser 
Arbeit — an, mit der Prüfung nach der Haftungsnotwendigkeit dem Grunde nach 
zu beginnen. Allerdings ist es aus praktischer Perspektive wenig zielführend, 
zunächst die Ersatzwürdigkeit eines Schadens nach allgemeinen Grundsätzen 
festzustellen, um sodann festzustellen, dass es einer entsprechenden Neben- 
pflicht an jeglichem Bezug zum konkreten Schuldverhältnis fehlt. Da $ 241 II 
BGB ein Schuldverhältnis voraussetzt und in seinen Voraussetzungen an ein 
solches anknüpft, wäre folglich in der Rechtspraxis die spezifisch schuldverhält- 
nisbedingte Voraussetzung — obgleich spezieller — als erste zu prüfen. 


VI. Zwischenergebnis: Doppelfunktionales Verständnis von $ 241 II BGB 


Ist die auf Verletzung einer Nebenpflicht gestützte Haftung nicht wegen der 
teleologischen Subsidiarität von $ 241 II BGB verdrängt, so wird zur Sub- 
sumtion ein doppelfunktionales Verständnis schuldverhältnisbedingter Neben- 
pflichten vorgeschlagen. Eine Nebenpflicht lässt sich demnach nur dann aus 
§ 241 II BGB ableiten, wenn sie (1) als Ausgleich für unerwünschte Haftungslü- 
cken im Jedermannsrecht eine rechtspraktische Funktion erfüllt und (2) als sach- 
dienliche Stütze des konkreten Schuldverhältnisses dem konkreten Schuldver- 
hältnis gegenüber eine schuldverhältnisspezifische Funktion erfüllt. 


Symposium, 1989, S. 122, 123 („Haftungsregeln verhaltenssteuernd‘“); Wagner, AcP 206 
(2006), 352, 454 („Wahl des maßgeblichen Sorgfaltsstandards“ als „Signal an sämtliche Ak- 
teure, die künftig in dieselbe Situation geraten“); plakativ Matthias Lehmann, ZEuP 2009, 693, 
694 (Nebenpflichten als Baustein für „social engineering“). Indem diesem prinzipiellen Be- 
dürfnis nach Verhaltenssteuerung durch Anerkennung einer Nebenpflicht Rechnung getragen 
wird, lässt sich häufig sogar eine gewisse Entkopplung von den Spezifika der Schuldverhält- 
nis-spezifischen Situation feststellen. 
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B. Ausfüllung der rechtspraktischen Funktion von Nebenpflichten 


Aus rechtspraktischer Perspektive soll eine Nebenpflicht aus $ 241 II BGB Haf- 
tungslücken des Deliktsrechts schließen.'”” Lässt sich der Schadensposten nicht 
über das Jedermannsrecht liquidieren, so beginnt der originäre Anwendungsbe- 
reich der Nebenpflichten. Als zweiter Schritt ist deshalb zu fragen, welcher der 
drei primären Vorteile des Schuldverhältnisrechts gegenüber dem Jedermanns- 
recht — Schutz vermögenswerter Interessen, Haftung für das Verhalten Dritter 
oder die Beweislastumkehr — im konkreten Fall für einen Anspruch des An- 
spruchsstellers notwendig ist. Fällt die Wahl auf einen — oder mehrere - der drei 
elementaren Haftungsvorteile des Schuldverhältnisrechts, so gilt es zu ermitteln, 
ob die Anwendung des jeweiligen Vorteils im konkreten Einzelfall angemessen 
scheint. Dafür bedarf es für jeden Vorteil haftungsausfüllender Kriterien, welche 
die Teleologie des jeweiligen Bereichs in abstrakter Hinsicht offenlegen. Nur so 
kann aus ex-ante-Perspektive vorhersehbare Haftungsreichweite garantiert wer- 
den. Der Schutzzweck des angestrebten Haftungsvorteils gegenüber dem Jeder- 
mannsrecht begründet und begrenzt damit die rechtspraktische Funktion einer 
Nebenpflicht. 


I. Ausgleich haftungsrechtlicher Lücken im Bereich des Vermögensschutzes 


Der wichtigste Anwendungsbereich von Nebenpflichten ist der Schutz vermö- 
genswerter Interessen. 


1230 Für die Frage ob innerhalb eines bestehenden Schuldverhältnisses eine Nebenpflicht in Be- 
tracht kommt, ist nach hier vertretener Ansicht bei teleologischer Auslegung des $ 241 IIBGB 
in einem ersten Schritt zu fragen, ob sich der gewünschte Schadensposten nicht prozessual und 
materiell-rechtlich in gleichwertigem Maße über das Jedermannsrecht liquidieren lässt. Ist dies 
der Fall, so entfällt die rechtspolitische Begründung für Nebenpflichten. Weil die Nebenpflich- 
ten nach allgemeiner Ansicht nur mit großer Mühe in die Dogmatik des allgemeinen Schuld- 
rechts einzufügen sind, besteht dann keine Notwendigkeit mehr, über das Schuldverhältnis- 
recht eine dritte Spur zwischen Vertrags- und Deliktsrecht aufrechtzuerhalten, s.o., S. 275ff. 
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1. Frage nach der Reichweite von Vermögensschutz 
a) Eignung als Haftungsgrund? 


Der Gesetzgeber hat sich bei Erlass des BGB gegen eine große Generalklausel 
für den Ersatz aller vermögenswerter Interessen entschieden.'””' Dies tat er vor 
allem, um einer übermäßigen Einschränkung der allgemeinen Handlungsfreiheit 
des Einzelnen vorzubeugen. °”? Dieser würde durch die unbegrenzte Anzahl 
möglicher Gläubiger bei einem Unfall schließlich im Alltag in seiner grundge- 
setzlich verbürgten Handlungsfreiheit (Art.2 I GG) unangemessen einge- 
schränkt. Zudem wäre damit jeder ein potentieller Schuldner einer vermögens- 
schützenden Sorgfaltspflicht gegenüber seinen Mitbürgern, ohne jedwede 
Kenntnis von den konkreten Vermögensinteressen zu haben. °” Im Umkehr- 
schluss hierzu ließe sich als Ausfluss des neminem laedere-Gebots formulieren, 
dass vermögenswerte Interessen immer dann zu schützen seien, wenn im Ver- 
hältnis zum Anspruchsgegner die Anzahl der möglichen Anspruchssteller fest- 


1231 Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 35. Der BGB-Gesetzgeber hatte hierbei vor französischen 
Auswüchsen Angst, die entstehen könnten, wenn der Rechtsprechung mit einer solchen Gene- 
ralklausel „carte blanche“ erteilt würde, vgl. Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1075; von 
Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 65. In Frankreich gibt es eine „große“ Generalklau- 
sel im Jedermannsrecht, welche den Ersatz jedweder vermögenswerter Interessen ermöglichen 
kann: Nach Art. 1382 Code civil ist jeder für den Schaden haftbar, den er einem anderen durch 
schuldhaftes Verhalten zufügt, vgl. hierzu Fleischer, Informationsasymmetrie, 2001, S. 733ff.; 
Nirk, RabelsZ 18 (1953), 310, 342f. Nach Art. 1383 Code civil wird nicht nur für positives 
Tun gehaftet, sondern auch für schuldhaftes Unterlassen und Fahrlässigkeit, Faenger, Neben- 
pflichten, 2012, S. 74f.; näher zur historischen Entwicklung Schlechtriem, Gutachten, Band II, 
1981, S. 1591, 1611f. sowie zur Beweislastverteilung Sonnenberger, FS Medicus, 1999, 
S. 621, 630ff. Zusammengenommen erlauben die beiden Normen einen im Ansatz und der 
Auswahl schützenswerter Interessen unbeschränkten Schutz durch das Jedermannsrecht, näher 
— auch zu den faktisch durchaus vorhandenen Grenzen — von Bar, Gutachten, Band II, 1981, 
S. 1681, 1724 1727£., 1733f.; von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 50f.; Wagner, 
Grundstrukturen, 2003, S. 189, 225ff.; Wagner, Schuldrecht, 2003, S. 203, 205. 

1232 Die „Rechtskreise der Einzelnen, innerhalb deren sie ihre individuelle Freiheit entfalten und 
ihre Interessen verfolgen dürfen“ sollten maßvoll voneinander abgegrenzt werden, Mugdan, 
Materialien, Bd. II, 1899, S. 1073; vgl. auch Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 36f.; Hassemer, 
Heteronomie, 2007, S. 264; Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 213f.; Lobinger, Verpflich- 
tung, 1999, S. 36 (Gefahr „eine[s] [die] [...] allgemeine Handlungsfreiheit nahezu ersticken- 
den Haftungsrisiko[s]“); HKK/Schiemann, 2013, §§ 823-830, 840, 842-853 Rn. 14 („floodga- 
tes argument“). 

1233 Treffend Lobinger, Verpflichtung, 1999, S. 36 („Folgen einer Handlung von vornherein jeder 
Kalkulierbarkeit entzogen“). 
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steht oder zumindest ex ante bestimmbar ist.'”** Zudem sollte der potentielle 
Anspruchsgegner seine Schuldnerposition erkennen können. Ist die Haftungsge- 
fahr für den Schuldner zumindest erkennbar, so ist das Kernargument gegen den 
umfassenden Vermögensschutz im Jedermannsrecht entkräftet. '*”” Innerhalb 


1234 


1235 


So Picker, AcP 183 (1983), 369, 491f., Picker, JZ 1987, 1041, 1053; Picker, FS Medicus, 
1999, S. 397, 437; zust. Lobinger, Verpflichtung, 1999, S. 36ff., vgl. auch Canaris, FS Larenz, 
1983, S. 27, 37f.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 101f. Im Ansatz nicht unähnlich versucht 
Schur, Leistung, 2001, S. 216ff., Nebenpflichten aus der „Personalität‘“ des Schuldverhältnis- 
ses heraus zu begründen. Er stellt damit ebenfalls die mengenmäßige Fixierung von Schuldner 
und Gläubiger im Vorhinein der Schädigung in den Mittelpunkt. 

So auch Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 264. Dieser Ansatz mag in theoretischer Abstrakt- 
heit attraktiv wirken, aber welche Anspruchsgrundlage den Vermögensschutz gewährleisten 
soll, geht aus ihm nicht hervor, ähnlich Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 264f. Deshalb muss 
er sich am geltenden Recht messen lassen: Das Deliktsrecht soll nach allgemeiner Ansicht mit 
der Integrität den status quo schützen. Bei absoluten Rechtsgütern ist der Schutzzweck klar: 
Jedes rechtswidrige und schuldhafte Verhalten, das eine Beeinträchtigung des Rechtsguts her- 
beiführt, verpflichtet zur Naturalrestitution nach $ 249 I BGB. Ist aber wie im Fall des Vermö- 
gens das Schutzgut amorph, so darf eben nicht jede Beeinträchtigung zum Schadensersatz füh- 
ren. Vielmehr muss das zu sanktionierende Verhalten bereits vor der Schädigung genau umris- 
sen und begrenzt sein. Im Jedermannsrecht liegt die Konturierung regelmäßig darin, dass aktiv 
auf einen fremden Gegenstand eingewirkt wird und dem Gegenstand nicht nur Nutzungsvor- 
teile entzogen werden, zutreffend Picker, NIW 2015, 2304, 2305f. Anderenfalls könnte auch 
der Abschluss eines nur für die eine Seite wirtschaftlich vorteilhaften Geschäfts zum Scha- 
densersatz berechtigen. Abschreckung würde dann die Durchführung vermögensrelevanter In- 
teraktionen zwischen Menschen insgesamt behindern. Hebt man die Nicht-Ersatzfähigkeit rei- 
ner Vermögensschäden im Deliktsrecht auf, so bleibt zunächst völlig unklar, welches Verhal- 
ten sanktioniert werden soll und welches nicht. Außerhalb eines Schuldverhältnisses ließe sich 
der hier dargestellte Ansatz daher für die Begründung vermögensschützender Verkehrssiche- 
rungspflichten im Sinne von $ 823 I BGB gebrauchen. Schließlich kommen nur die ex ante 
bestimmbaren Adressaten der Verkehrssicherungspflicht als Schuldner eines Anspruchs in Be- 
tracht. Auch das jeweils betroffene vermögenswerte Interesse wäre beim Aufstellen der Ver- 
kehrspflicht näher zu konkretisieren. Zumindest die Schuldnerposition sowie das Schutzgut 
der Verkehrspflicht sind damit ex ante bestimmbar, was die die oben beschriebene Gefahr der 
unüberschaubaren Haftungsausweitung zumindest erheblich verringert. Auch Medicus, FS 
Kern, 1968, S. 313, 328f. war der Auffassung, dass das Deliktsrecht mit dem Instrument der 
Verkehrssicherungspflichten in der Lage wäre, sinnvoll begrenzten Vermögensschutz zu leis- 
ten; vgl. zudem Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 94 (Fn. 39). De lege lata hat sich der Ge- 
setzgeber aber gegen den Erlass einer vermögensschützenden Generalklausel im Jedermanns- 
recht entschieden. So wollte schon der BGB-Gesetzgeber den Gerichten „einen gewissen ob- 
Jektiven Maßstab an die Hand [...] geben“, weil „es der im deutschen Volke herrschenden Auf- 
fassung von der Stellung des Richteramtes“ nicht entspreche, den Gerichten mit einer großen 
Generalklausel eine „autoritative[...] Stellung“ hinsichtlich der grundsätzlichen Reichweite 
des Jedermannsrechts einzuräumen, Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1075. Diese Ent- 
scheidung würde man aushöhlen, würde man der Rechtsprechung erlauben, vermögensschüt- 
zende Verkehrssicherungspflichten zu kreieren, entschieden Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 
83; vgl. auch Picker, AcP 183 (1983), 369, 445 („nicht allein aus Traditionsbefangenheit kuri- 
os“), Hans Stoll, RabelsZ 58 (1994), 96, 98 („expansive Sprengkraft hypostasierender Gene- 
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eines Schuldverhältnisses ist die Anzahl möglicher Gläubiger auf den oder die 
Schuldverhältnis-Partner sowie auf solche Dritte beschränkt, an deren Einbezie- 
hung dem Gläubiger für den Schuldner erkennbar gelegen ist. Damit ist die An- 
zahl möglicher Gläubiger aus der Sicht des Schuldners ex ante bestimmbar.'”*° 


Im Umkehrschluss zu den Bedenken des BGB-Gesetzgebers lässt sich die An- 
nahme einer Nebenpflicht nach $ 241 II BGB zum Schutz vermögenswerter 
Interessen deshalb darauf stützen, dass der Gläubiger eines etwaigen Schadenser- 
satzanspruches durch das Schuldverhältnis bereits im Vorfeld der Schädigung 
bestimmt ist.'”” 


ralklauseln“), dafür aber von Bar, Verkehrspflichten, 1980, S. 220ff.; K. Huber, FS von Cae- 
mmerer, 1978, S. 359, 378ff.; Mertens, AcP 178 (1978), 227, 251ff.; Replik wiederum von 
Steffen, VersR 1980, 409, 409ff. Selbst wenn man mit der obigen Argumentation davon aus- 
ginge, dass die Furcht des Gesetzgebers vor Übermaßhaftung in bestimmten Konstellationen 
grundlos gewesen sei, so muss dem Gesetzgeber die Einschätzungsprärogative zugebilligt 
werden, in welchen konkreten Fällen Vermögensschutz gewährt werden soll. Diese Entschei- 
dung würde aber hier den Richtern als Teil der Judikative zukommen. Sie wären schließlich 
diejenigen, die über die Existenz einer im Streitfall relevanten vermögensschützenden Ver- 
kehrssicherungspflicht zu urteilen hätten. Da die Richter mangels vorgegebener Maßstäbe bei 
der Prüfung einer vermögensschützenden Verkehrspflicht nicht zwingend zum gleichen Er- 
gebnis kommen müssen, kann es zu einem verwirrenden Haftungsausmaß kommen, Picker, JZ 
1987, 1041, 1047 („Gerichte [...] institutionell überfordert“), Schäfer/Ott, Ökonomische Ana- 
lyse, 5. Aufl. 2012, S.318 (Fn. 3) m.w.N.; Steffen, VersR 1980, 409, 409; Teichmann, JA 
1984, 709, 712. Obwohl er dem Ansatz Pickers aus einer theoretischen Perspektive nicht ab- 
geneigt ist, lehnt auch Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 266 es aus diesem Grund ab, hieraus 
eine konkrete Haftung abzuleiten. In jedem Fall würde aber durch vermögensschützende Ver- 
kehrssicherungspflichten die gesetzgeberische Einschätzungsprärogative beschnitten, Canaris, 
FS Larenz, 1983, S.27, 83; Picker, AcP 183 (1983), 369, 498ff.; Soergel/Spickhoff, 
13. Aufl. 2005, Vor $ 823 Rn. 15f. Deshalb kann der Ansatz nur innerhalb eines Schuldver- 
hältnisses überzeugen. Dort sind Schuldner und Gläubiger bereits im Vorhinein fixiert. 

1236 So auch Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 157); Picker, AcP 183 (1983), 369, 478f. Ob 
der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in der Handhabung durch die Gerichte für 
den Schuldner erkennbare Ergebnisse produziert, wird z.T. durchaus bezweifelt, näher MüKo- 
BGB/Gottwald, 7. Aufl. 2016, $ 328 Rn. 165. 

1237 Ähnlich Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 437. 
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b) Eignung als Haftungsgrenze? 


n x n F 1238 
Wie weit ein aus dem neminem-laedere-Gebot 


abgeleiteter Vermögensschutz 
reichen soll, geht aus dem Gedanken selbst nicht hervor.” Durch die ex-ante- 
Begrenzung potentieller Gläubiger innerhalb eines Schuldverhältnisses sollen der 
Vermögensschutz des Gläubigers und der Schutz der Handlungsfreiheit des 
Schuldners in einen maßvollen Ausgleich gebracht werden. Korrespondierend 
müsste umfassender Vermögensschutz gewährleistet werden. Auch im Schuld- 
verhältnisrecht werden vermögenswerte Interessen der Beteiligten indes nicht 
vorbehaltlos geschützt. Eine der hier erörterten Fragen ist ja gerade, inwieweit 
das Vermögen des Gläubigers zu schützen ist. Die ex ante Beschränkung mögli- 
cher Gläubiger hebt zwar die grundsätzlich bestehende Barriere'”* auf, welche 
der BGB-Gesetzgeber gegen die Haftungsflut für Vermögensschäden errichtet 
hat.'”*' Welche Beeinträchtigungen des Vermögens dann aber im Einzelnen zu 
ersetzen sind — an welcher Stelle der Flut also wieder Einhalt zu gebieten ist —, 
ist unter Rückgriff auf ein einschränkendes Kriterium separat zu begrün- 
den. Dieses caveat wird in der Diskussion regelmäßig ausgelassen.“ Unmittel- 
bar lassen sich mit dem Gedanken, dass innerhalb eines Schuldverhältnisses die 


1238 Picker, AcP 183 (1983), 369, 466 („Rückgriff auf das Prinzip des „neminem laedere“ als 
Idealpostulat jeder rechtlichen Ordnung“). 

1239 Vgl. Picker, AcP 183 (1983), 369, 509 (Ansatz „beschränkt sich also auf die Methode der 
Haftungsbegrenzung‘“‘). Aus einer dogmatischer Perspektive soll der Ansatz wohl auch eher 
den Haftungsgrund für Nebenpflichten bilden, ohne konkrete Grenzen aufzustellen, vgl. Kat- 
zenstein, Jura 2004, 584, 586. Zudem scheint der Ansatz auch eher ein Gebot im Jedermanns- 
recht — und damit im Kern eine deliktsrechtliche Anspruchsgrundlage — aufstellen zu wollen, 
vgl. Picker, NJW 2015, 2304, 2305f.; eindeutiger Bezug zur Haftung nach § 280 I BGB hin- 
gegen bei Katzenstein, Jura 2004, 584, 586. Damit entfernt sich der Ansatz aber von der hier 
thematisierten Auslegung des $ 241 II BGB. Rückt man mit Schur das Kriterium der „Perso- 
nalität“ des Schuldverhältnisses in den Vordergrund, so ist zumindest gewährleistet, dass die 
Haftung nicht aus dem Jedermannsrecht folgen soll. Gleichzeitig lässt sich hiermit keine Gren- 
ze für schützenswerte Vermögensinteressen ziehen. Wo genau die „Personalität‘“ endet, gibt 
der Ansatz nicht vor. Zudem sind durchaus Fälle aus dem Jedermannsrecht vorstellbar, in de- 
nen die „persönliche“ Komponente zwischen Schädiger und Geschädigtem ausgeprägter ist, 
ohne dass eine Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB in Betracht käme, in diese Richtung Paß- 
mann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 159. 

1240 Vgl. Schlechtriem, FS Medicus, 1999, S. 529, 538 („Schleusentore‘“‘). 

1241 So auch Katzenstein, Jura 2004, 584, 595 (Fn. 157); Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 101f. 

1242 Arg e contrario Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 445, der als Subsumtionskriterium vor- 
schlägt, „ob aufgrund individualisierbarer Beziehungen der Parteien der Kreis der möglichen 
Gläubiger schon vorweg abstrakt-generell begrenzt werden kann“; deshalb skeptisch auch 
Medicus, Schuldverhältnis, 1987, S. 24. 
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Gläubigeranzahl ex ante abgegrenzt ist, Nebenpflichten demnach nicht rechtssi- 
cher im Hinblick auf die Reichweite von Vermögensschutz begrenzen. 


Aus der ursprünglichen Befürchtung des BGB-Gesetzgebers lässt sich aber zu- 
mindest ableiten, dass die Haftungsgefahr für den Schuldner im weitesten Sinne 
überschaubar sein soll.'”* Die Anzahl der Gläubiger ist im Schuldverhältnis 
bereits beschränkt. Wie gezeigt erlaubt diese Voraussetzung den Vermögens- 
schutz nur dem Grunde nach. Welche Bestandteile des Vermögens aber in con- 
creto schützenswert sind, muss aus dem Ansatz ableitbar sein. Für eine sinnvolle 
Begrenzung kann man aber erneut auf den BGB-Gesetzgeber zurückgreifen: 
Diesem war es wichtig, dass der einzelne sein Haftungsrisiko nicht als potentiell 
existenzvernichtendes Damoklesschwert unerkannt mit sich tragen muss. °“ Soll 
ein vermögenswertes Interesse geschützt werden, so muss es folglich dem 
Schuldner gegenüber erkennbar sein. Der Schutz vermögenswerter Interessen 
innerhalb eines Schuldverhältnisses wird damit — in tatbestandlicher Hinsicht, 
nicht aber auf Rechtsfolgenseite'”" 
Erkennbarkeit begrenzt.'”* 


— sinnvollerweise durch das Kriterium der 


1243 Vgl. auch Reischl, FS Musielak, 2004, S. 411, 420f.; Schur, Leistung, 2001, S. 263f. 

1244 Vgl. Mugdan, Materialien, Bd. I, 1899, S. 1073, 1075; Reischl, FS Musielak, 2004, S. 411, 
420. 

1245 Dort gilt schließlich, ebenso wie im Jedermannsrecht, der Grundsatz der Totalreparation aller 
aus der Pflichtverletzung herrührenden Schäden, vgl. Soergel/Ekkenga/Kuntz, 13. Aufl. 2014, 
Vor $ 249 Rn. 14. 

1246 Ähnlich, wenn auch mitunter in anderem Kontext Reischl, FS Musielak, 2004, S.411, 
420f. (Kriterium für die „Allzweckwaffe‘“ eines Schuldverhältnisses nach $ 311 I Nr. 3 BGB); 
Schlechtriem, FS Medicus, 1999, S. 529, 539; Trimarchi, ZHR 136 (1972), 118, 127 („Schuld- 
ner [nur bei Erkennbarkeit der Haftung] in die Lage versetzt [...], den von ihm geschuldeten 
Aufwand zu kalkulieren, um sich diesem im Bewußtsein seiner Verpflichtung unterziehen und 
eine entsprechende Gegenleistung fordern zu können“); vgl. auch Paßmann, Schutzpflichtver- 
letzungen, 2010, S. 173, der aber in verkehrter Reihenfolge argumentiert: Weil die Gläubiger- 
zahl im Schuldverhältnis ex ante begrenzt und die jeweiligen Vermögensinteressen erkennbar 
seien, könne die ratio der Begrenzung des Vermögensschutzes aus dem Jedermannsrecht im 
Schuldverhältnis nicht einschlägig sein. Korrespondierend sei der Schutz des Vermögens des 
Gegenübers angemessen. Auch im Schuldverhältnis gibt es aber durchaus vermögenswerte In- 
teressen des Gläubigers, die dem Schuldner nicht bekannt und auch nicht erkennbar wa- 
ren. Der Schutz jedes vermögenswerten Interesses des Gläubigers käme eben jener freiheitser- 
drosselnden Haftung gleich, die der BGB-Gesetzgeber zu verhindern suchte. Einziger Unter- 
schied wäre, dass zumindest die Person des Gläubigers bekannt ist. Deshalb ist die Erkennbar- 
keit des vermögenswerten Interesses nicht Grund sondern Voraussetzung einer Haftung aus 
§§ 280 I, 241 II BGB, vgl. insoweit auch Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 445f. Weil Ne- 
benpflichten die Durchführung des Schuldverhältnisses situativ absichern sollen, muss diese 
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c) Besonderheiten bei der Informationsverantwortlichkeit 


Zielen Nebenpflichten auf den Schutz des Vermögens, so geht es häufig um die 
Beeinträchtigung vermögenswerter Interessen durch fehlerhafte oder unzu- 
reichende Information durch die Gegenseite. Zentral für ein einheitliches Ver- 
ständnis der Teleologie von Informationspflichten ist, dass man sie als fremdbe- 
stimmt einordnet: Sie lassen sich also auch in rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnissen nicht auf den Parteiwillen zurückführen. '”*” Schon der Gesetzgeber 
stand indes einer einheitlichen Begründungsgrundlage für vermögensschützende 
Aufklärungspflichten bei Erlass des BGB skeptisch gegenüber.'”* Die Recht- 
sprechung nimmt mittlerweile tatbestandlich eine Aufklärungspflicht für solche 
Umstände an, die für die andere Partei erkennbar von wesentlicher Bedeutung 
sind und auf deren Mitteilung sie nach Treu und Glauben vertrauen kann." 
Subsumtionsleitender Zweck jeder Nebenpflicht, welche die Informationsver- 
antwortlichkeit verlagert, ist bei einer Rundschau über Rechtspraxis und Wissen- 


Erkennbarkeit nicht schon bei Begründung des Schuldverhältnisses vorliegen. Das vom 
Schuldner zu schützende Interesse muss aber vor dem Moment erkennbar sein, in welchem 
ihm über die Nebenpflicht eine Handlung abverlangt wird. 

1247 So auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 60f. 

1248 Mugdan, Materialien, Bd. I, 1899, S. 467 („Frage, inwieweit eine Rechtspflicht besteht, dem 
anderen Theile Umstände mitzuteilen, von denen vorauszusetzen ist, daß sie auf seine Ent- 
schließung von Einfluss sein würden, entzieht sich der gesetzlichen Lösung“). Auch Medicus, 
Gutachten, Bd. I, 1981, S. 479, 539 hielt 1981 eine dogmatisch einheitliche Rückführung der 
Informationspflichten auf einen gemeinsamen Nenner für „fast ausgeschlossen“. Breidenbach, 
Informationspflichten, 1989, S. 62ff. versuchte 1989 dann drei Abwägungskriterien zu entwi- 
ckeln, mit denen sich jede Informationspflicht begründen lassen sollte: Der Bedarf des Gläubi- 
gers an der Information, die (faktische) Möglichkeit des Schuldners zur Information, sowie der 
„Funktionskreis“ der Information sollten die Leitlinien in der Subsumtion darstellen. Auch Lo- 
renz versuchte Gemeinsamkeiten der Aufklärungspflichten aufzudecken, vgl. Lorenz, Schutz, 
1997, S. 436f. mit einem Entwurf zu $ 305f BGB als konkrete Kodifikation der vorvertragli- 
chen Aufklärungspflicht; noch weitergehend Roth, Information, 2006, S. 179ff. („These vom 
einheitlichen Recht auf Information als dogmatische Grundlage aller Informationsansprüche‘‘). 

1249 RG, Urt. v. 1.3.1928 — VI 258/27, RGZ 120, 249, 252; BGH, Urt. v. 20.2.1967 — II ZR 
134/65, Rn. 14 a.E. (BGHZ 47, 207, 210f.), BGH, Urt. v. 27.11.1985 — VII ZR 316/84, 
Rn. 54 (BGHZ 96, 302, 311); BGH, Urt. v. 14.3.2003 — V ZR 308/02, Rn. 12; BGH, 
Urt. v. 25.3.2009 — XII ZR 117/07, Rn. 12; BGH, Urt. v. 1.2.2013 — V ZR 72/11, Rn. 8; 
vgl. Faust/Grigoleit, Verbraucher-acquis, 2011, S. 193, 198 („generalklauselartige Formel“); 
Klinck, Information, 2013, S. 103, 105 („Wertungsblankette“);, Staudinger/Olzen, Neubearbei- 
tung 2015, $ 241 Rn. 447; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 475 (Fn. 205) m.w.N. 
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schaft ein Informationsgefälle zwischen den Parteien auszugleichen.'”” Neben- 
pflichten lassen sich also für die Verlagerung der Informationsverantwortlichkeit 
spezifisch auf das Ziel stützen, Informationsgefälle zu beheben. 


Ob sich Nebenpflichten mit dem inneren Zweck der Verlagerung von Informati- 
onsverantwortlichkeit sinnvoll begrenzen lassen, hängt davon ab, wie man den 
Begriff des Informationsgefälles selbst begrenzt. In der Rechtspraxis wird der 
Begriff insbesondere mit den Kriterien der Erkennbarkeit, der Entscheidungser- 
heblichkeit, der Schutzwürdigkeit und der Zumutbarkeit konturiert.'””' Wegen 
der Vielzahl von hochnormativen Begriffen lassen sich Nebenpflichten so zwar 
im Einzelfall durchaus sinnvoll begrenzen. Eine ex ante erkennbare Haftungs- 
reichweite können die Kriterien wegen ihrer Vagheit aber nicht garantieren.'””” 


d) Zwischenergebnis: Vermögensschutz muss erkennbar sein 


Nebenpflichten zum Schutz vermögenswerter Interessen auf einen einzigen 
Zweck zurückzuführen — und damit dann zu begrenzen — gestaltet sich wie er- 
wartet schwierig. Nebenpflichten zum Schutz vermögenswerter Interessen lassen 
sich aber zumindest insofern auf die Teleologie des Vermögensschutzes im BGB 
stützen, als in einem Schuldverhältnis keine grundsätzlichen Bedenken gegen 
umfassenden Vermögensschutz bestehen. Ab welchem Punkt vermögenswerte 
Interessen nicht mehr mittels einer Pflicht aus $ 241 II BGB zu schützen sind, 
sollte mit Blick auf die Intentionen des BGB-Gesetzgebers vor allem das Kriteri- 
um der Erkennbarkeit des vermögenswerten Interesses entscheiden. 


1250 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 447f.,; Teichmann, JA 1984, 545, 547; 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 476 (Fn. 209) m.w.N. 

1251 Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 450ff. m.w.N.; Teichmann, JA 1984, 545, 
547; vgl. beispielsweise BAG, Urt. v. 14.1.2009 -— 3 AZR 71/07, Rn. 29, das auf die „erkenn- 
baren Informationsbedürfnisse |...] einerseits und die Beratungsmöglichkeiten [...] anderer- 
seits“ als entscheidende Subsumtionskriterien abstellt. 

1252 Provokant, aber treffend Honsell, FS Medicus, 2009, S. 181, 183 (Grenzen der Aufklärungs- 
pflichten nach dem Maßstab der Rechtsprechung als „Gretchenfrage‘“). 
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2. Bestimmung der Reichweite von Vermögensschutz nach Ansätzen der 
ökonomischen Analyse 


a) Kein Widerspruch zwischen richterlicher Aufgabe und ökonomischer 
Analyse 


Im Ausgangspunkt muss eine richterliche Entscheidung ein interessengerechtes 
Ergebnis im Einzelfall herbeiführen. Diese Aufgabe stellt nicht zwingend einen 
Widerspruch zur Berücksichtigung von Gedanken der ökonomischen Analyse 
dar.'”” Das Zivilrecht hat nämlich nicht nur einen einzelnen Fall interessenge- 
recht zu lösen, sondern muss den Sachverhalt auch als ein Muster für zukünftige, 
ähnlich gelagerte Konstellationen würdigen.'””* Auch in der Rechtswissenschaft 
wird dabei darauf hingewiesen, dass das Privatrecht Anreize für volkswirtschaft- 
lich sinnvolles Handeln setzen sollte.'”°° Der Grundansatz einer an der Rechts- 
praxis orientierten ökonomischen Analyse ist ganz ähnlich: So soll ein Richter 
bei seiner Entscheidung — vereinfacht gesagt — nicht nur die Parteiinteressen, 
sondern auch das kollektive Interesse der Gesellschaft im Blick haben. '”°° 


1253 Vgl. Heusinger, Rechtsfortbildung, 1975, S. 5 (Rechtsanwendung durch den Richter ist „fina- 
les Handeln, ausgerichtet auf ein vernünftiges Ergebnis, wie es der Gerechtigkeit ent- 
spricht“.). Die „Vernünftigkeit““ eines Ergebnisses kann dabei auch von Determinanten beein- 
flusst werden, die über den einzelnen Sachverhalt hinausgehen, vgl. Heusinger, Rechtsfortbil- 
dung, 1975, S. 5 („Richter [...] bei der Suche nach der Entscheidung in erster Linie von dem 
Streben geleitet, |...] etwas zu tun, wovon für Gegenwart und [!] Zukunft etwas Sinnvolles [...] 
zu erwarten ist“), Kübler, FS Steindorff, 1990, S. 687, 693f. So sieht beispielsweise Coleman, 
Ariz. L. Rev. 37 (1995), 15, 29 den haftungszuweisenden Begriff des cheapest cost avoider im 
Einklang mit dem Gedanken kompensatorischer Gerechtigkeit, wenn sich die Gesellschaft als 
Kollektiv darauf einigen kann, die Kosten der Schadensvermeidung möglichst gering zu hal- 
ten; krit. indes Rödl, Gerechtigkeit, 2015, S. 78ff., 97f. 

1254 Vgl. bereits Coase, J. Law & Econ. 3 (1960), 1, 27 („In a world in which there are costs of 
rearranging the rights establishes by the legal system, the courts [...] are, in effect, making a 
decision on the economic problem and determining how ressources are to be employed."). 
Schließlich hat jede Entscheidung über Sorgfaltsstandards aus einer rein faktischen Perspekti- 
ve Signalwirkung, überzeugend Wagner, AcP 206 (2006), 352, 424, 454; verhalten Eidenmül- 
ler, AcP 197 (1997), 80, 86 („typisch für das Rechtsanwendungsverständnis der ökonomischen 
Analyse“). 

1255 Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 232; Kübler, FS Steindorff, 1990, S. 687, 693f. (Rechtspra- 
xis „kann sich der Verantwortung für die Folgen ihres Tuns oder Unterlassens nicht länger 
entziehen“), Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 39, 55 (Fn. 116f.); ausf. zur „Verhaltenssteue- 
rung als Privatrechtsprinzip“ Wagner, AcP 206 (2006), 352, 422ff. 

1256 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 4; vgl. aber gleichwohl das vernichtende 
Verdikt von Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 120 („keine einzige gerichtliche Entscheidung, in 
der das Ergebnis ausdrücklich auf die ökonomische Analyse gestützt worden wäre‘“). 
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aa) Grundgedanke der Rechtsökonomie 


Was steckt hinter der Idee, die ökonomische Analyse auf Nebenpflichten aus 
einem Schuldverhältnis anzuwenden? Funktion des Schuldrechts im Allgemei- 
nen ist nach rechtswissenschaftlicher Auffassung die Ermöglichung und Erleich- 
terung von Güterverschiebungen zwischen Rechtspersonen. °” Nebenpflichten 
sollen hierbei der Funktion des Schuldrechts flankierend dienen, indem im Rah- 
men eines Schuldverhältnisses auch Rechtsgüter der Beteiligten geschützt wer- 
den, die zwar nicht zum Leistungsgegenstand werden, aber trotzdem unmittelbar 
an etwaigen Gefahren des Schuldverhältnisses teilhaben.'”°® Weil Ressourcen 
(Geld, Wirtschaftsgüter, Zeit etc.) endlich sind,'”” müssen sie aus wirtschafts- 
wissenschaftlicher Perspektive — zur Mehrung des gesamtgesellschaftlichen 
Wohlstands — mit größtmöglicher Sorgfalt verteilt werden.'”° Aufgabe und Ziel 
der ökonomischen Analyse des Rechts ist eine Symbiose von Rechts- und Wirt- 
schaftswissenschaften.'”°' Maßstab der ökonomischen Analyse für die Reichwei- 


1257 Byalinski, Prinzipien, 1996, S. 172f., Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 4. 

1258 Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 520f. 

1259 Prämisse der Ressourcenknappheit, s. J. Schmidt, Vertragsfreiheit, 1985, S. 192; Schäfer/Ortt, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 45f. 

1260 Hieraus folgt die wirtschaftswissenschaftliche Forderung nach Allokationseffizienz, welche 
einen Zustand bezeichnet, in dem alle Ressourcen zum größtmöglichen Nutzen verteilt sind, 
näher Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. 2012, S. 184f.; R. Posner, Economic 
Analysis, 9. Aufl. 2014, S. 8, 30; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 14ff. 

1261 Staudinger/Honsell, Neubearbeitung 2013, Ein! zum BGB Rn. 199; Schäfer/Ort, Ökonomische 
Analyse, 5. Aufl. 2012, S. XXXIII. Hierum machte sich insbesondere der amerikanische Wirt- 
schaftswissenschaftler und Nobelpreisträger Richard Coase verdient. Er stellte die — später als 
sog. Coase-Theorem bekannt gewordene — These auf, dass in einer Welt, in der Rechtsgüter 
ohne (Transaktions-)Kosten (Notargebühren, Beratungskosten, Austauschkosten etc.) ge- 
tauscht werden können und die Durchsetzung individueller Rechte keine Kosten (Gerichtskos- 
ten, Rechtsanwaltskosten etc.) verursacht, die Menschen durch den Austausch der Rechtsgüter 
(Ressourcenallokation) eine effiziente Verteilung dieser Rechtsgüter (Zustand der Allokati- 
onseffizienz) erreichen werden, die keinerlei negative Auswirkungen auf unbeteiligte Markt- 
teilnehmer (sog. negative Externalitäten) hat, näher Coase, J. Law & Econ. 3 (1960), 1, 13, 
19. Prämisse dieser These ist aber ein stets rational im eigenen Interesse agierender Marktteil- 
nehmer, der von (negativen) Stimuli wie Gruppenzwang, Neid, Gier, etc. unbeeinflusst bleibt 
(sog. homo oeconomicus). Der homo oeconomicus versucht dabei als rationales Individuum 
seine eigenen Präferenzen möglichst umfassend nach der REM-Theorie („resourceful, evalu- 
ating, maximising“ [individual]) durchzusetzen und prägt als solcher das gesamtgesellschaftli- 
che Erscheinungsbild, näher zu alldem Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 40f. (Fn. 47, 51) 
m.w.N. Dies wird insbesondere von den Verhaltenswissenschaften scharf kritisiert, vgl. knapp 
Staudinger/Honsell, Neubearbeitung 2013, Einl zum BGB Rn. 199 sowie ausf. Drexl, Selbst- 
bestimmung, 1998, S. 169ff. Mittlerweile konnten empirisch nachweisbare Verhaltensmuster 
festgestellt werden, die das Modell des homo oeconomicus zum Teil widerlegen, näher M.- 


B Ausfüllung der rechtspraktischen Funktion von Nebenpflichten 333 


te von Nebenpflichten sind damit die Fragen, zu welchem Ressourceneinsatz die 
Schaffung einer Verhaltensanforderung in einem Schuldverhältnis führt (deskrip- 
tive Komponente) und ob dieser (neue) Umgang mit Ressourcen effizient(er)'””” 
ist (wertende Komponente).'”°° 


bb) Rezeption der ökonomischen Analyse des Rechts im Zivilhaftungsrecht 


Zur ökonomischen Analyse des Rechts in Bezug auf zivilrechtliche Haftungsfra- 
gen gibt es — neben der Fülle an US-amerikanischer Literatur!” — mittlerweile 
auch einige deutsche Publikationen.'”°° Viele monographische Werke integrieren 


P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 362; aus einer systemischen Perspektive J. Schmidt, Ver- 
tragsfreiheit, 1985, S. 203; schon früh das „Menschenbild eines schieren Nutzenmaximierers“ 
ablehnend Fezer, JZ 1986, 817, 822. Beispiele sind die sogenannten bias, also eine rational 
nicht zu erklärende Abneigung oder Präferenz für ein bestimmtes Verhalten sowie bestimmte 
Formen von rational nicht erklärbarem sozial-empathischen Verhalten, vgl. instruktiv zu all- 
dem aus der Perspektive der Verhaltensökonomie Eidenmüller, JZ 2005, 216, 218f.; 
Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1210, 1212ff., Kahnemann, Denken, 2012, S. 508ff.; Schäfer/Ott, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 105ff. sowie spezifisch zu einer mit Risikoaversion 
zusammenhängenden „omission bias“, welche bei Beweislastfragen relevant wird, Zamir/ 
Ritov, J. Leg. Stud. 41 (2012), 165, 192f. 

1262 Was genau Effizienz bedeutet, ist in der ökonomischen Analyse umstritten. Nach dem Pareto- 
Kriterium ist ein prospektiver Zustand erstrebenswert, wenn zumindest eine Person ihn bevor- 
zugt und niemand ihn ablehnt, näher Calabresi, Yale L.J. 100 (1991), 1211, 1215f.; Schä- 
fer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S.13; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, 
S. 125. Nach dem Kaldor-Hicks-Kriterium ist eine Zustandsveränderung erstrebenswert, wenn 
der Vorteil der Profiteure theoretisch ausreichen würde, um den Nachteil der den Zustand Ab- 
lehnenden auszugleichen, Calabresi, Yale L.J. 100 (1991), 1211, 1221f.; Oechsler, Vertrags- 
gerechtigkeit, 1997, S. 137; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 127f. Dass der Nachteil 
der von dem Zustand Beeinträchtigten auch tatsächlich ausgeglichen wird, ist nicht Vorausset- 
zung der Kaldor-Hicks-Effizienz. Deshalb wird ein Zustand, der dem Kriterium genügt, auch 
„potentielle Paretoverbesserung“ genannt, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S.20 (Fn.11); krit. deshalb Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 205f. (Fn. 44); Grundmann/ 
Hoernig, X. Travemünder Symposium, 2007, S. 420, 427. Gegen jedes Festklammern an einer 
der beiden (starren) Hypothesen und für eine rein normativ-abwägende Auseinandersetzung 
mit dem Begriff der Effizienz eindringlich und überzeugend Calabresi, Yale L.J. 100 (1991), 
1211, 1229ff. 

1263 Verneint man letzteres, so spricht zumindest die ökonomische Analyse gegen eine derartige 
Nebenpflicht. Bejaht man es, so bliebe in einem juristischen Gutachten zu überprüfen, ob an- 
dere Wertungen trotzdem gegen eine solche Nebenpflicht sprechen. Eine alleinige Maßgeb- 
lichkeit des Effizienzbegriffs würde in der Rechtspraxis auf Ablehnung stoßen. 

1264 R. Posner, Economic Analysis, 9. Aufl. 2014, S. 26f, 35, 155f. m.w.N. 

1265 Beispielsweise Baumann, RNotZ 2007, 297ff.; Brüggemeier, AcP 182 (1982), 385ff.; Doobe, 
Vermögensschäden, 2014; Fezer, JZ 1986, 817ff.; Gottwald, FS Fasching, 1988, S. 181ff.; 
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mittlerweile Grundannahmen der ökonomischen Analyse in einer theoretischen 
Einführung. '”° Unmittelbare praktische Konsequenzen werden hieraus aber 
selten gezogen. '”°’ Insgesamt bleibt die ökonomische Analyse damit in der deut- 


schen Zivilrechtswissenschaft — und insbesondere im Schuldverhältnisrecht 
ausbaufähig. 


1266 


1267 


1268 


1269 


1268 _ 
1269 


Köhler, ZHR 144 (1980), 589ff.; Kötz, FS Steindorff, 1990, S. 496ff.; Kübler, FS Steindorff, 
1990, S. 687ff., Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 226ff.; M. Müller/Hempel, 
AcP 205 (2005), 246ff. Riha, Sachmängelgewährleistungsrecht, 2007; Taupitz, AcP 196 
(1996), 114ff.; Trimarchi, ZHR 136 (1972), 118ff.; Unberath/Cziupka, AcP 209 (2009), 37ff.; 
Wagner, AcP 206 (2006), 352, 424ff., 451ff.; vgl näher Grechenig/Gelter, RabelsZ 72 (2008), 
513, 516ff. m.w.N. 

S. beispielsweise Brors, Nebenpflichten, 2002, S. 67ff.; Drexl, Selbstbestimmung, 1998, 
S. 162ff.; Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 226ff.; Rehm, Aufklärungspflich- 
ten, 2003, S. 23ff.; Riha, Sachmängelgewährleistungsrecht, 2007, S. 19ff.; Unberath, Ver- 
tragsverletzung, 2007, S. 122ff.; M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 348ff. 

Zutreffend Doobe, Vermögensschäden, 2014, S. 236f. („Es existieren keine höchstrichterli- 
chen Entscheidungen, die sich eindeutig mit der ökonomischen Analyse des Rechts [...] ausei- 
nandergesetzt haben.“). Auch wenn er die ökonomische Analyse im Grundsatz für überzeu- 
gend hält, kritisiert beispielsweise Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 849f., dass ihre abs- 
trakten Konstrukte sich in der Rechtspraxis nicht einsetzen lassen, weil die notwendige Modi- 
fizierung der Ansätze für die Praxis unterbleibt. Damit weist er letztlich der Wissenschaft die 
Aufgabe zu, die theoretischen Instrumente der ökonomischen Analyse auch tatsächlich am 
Einzelfall auszuprobieren, vgl. Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 850 („economic analy- 
sis [...] must come down to earth and sacrifice exactitude in order to get closer to real life“); 
ebenfalls in diese Richtung Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 31. Soweit ersichtlich unternahm 
lediglich Brors 2002 einen (monographischen) Versuch, die ökonomische Analyse des Rechts 
auf den Bereich der Nebenpflichten anzuwenden. Deren Arbeit fokussierte sich aber auf den 
spezifischen Kosmos des Arbeitsrechts, dessen Besonderheiten (v.a. strukturelle Unterlegen- 
heit des Arbeitnehmers) dazu führten, dass die ökonomische Analyse nach Ansicht der Autorin 
nur eingeschränkt einsetzbar war, vgl. Brors, VII. Travemünder Symposium, 2001, S. 215, 
219f., 225f.; Brors, Nebenpflichten, 2002, S. 84f., 103. Vor allem wandte sich Brors gegen die 
Berücksichtigung der ökonomischen Analyse des Rechts als Rechtsprinzip mit eigenem Wer- 
tungsspielraum. Zudem lag der hauptsächliche Fokus dieser Arbeit auf den leistungsbezogenen 
Nebenpflichten eines spezifischen rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisses und ließ für den 
Bereich der nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten im allgemeinen Schuldrecht weiteren 
Forschungsbedarf, vgl. Brors, Nebenpflichten, 2002, S. 41ff., 143ff.; s. auch den Kommentar 
von Salje, VII. Travemünder Symposium, 2001, S. 234, 235 zu einem Aufsatz von Brors im 
selben Band zum gleichen Thema. 

Eine längere, deutsche Historie hat nämlich vor allem die ökonomische Analyse des Delikts- 
rechts, wohingegen die Haftung aus einem Schuldverhältnis erst später von der ökonomischen 
Analyse aufgegriffen wurde, vgl. noch Köhler, ZHR 144 (1980), 589, 589£.; Trimarchi, ZHR 
136 (1972), 118, 118. 

Vgl. Baumann, RNotZ 2007, 297, 297 („unter deutschen Juristen (vor allem Praktikern) wenig 
bekannte Theorie“), Doobe, Vermögensschäden, 2014, S. 236f.; Grechenig/Gelter, RabelsZ 72 
(2008), 513, 516 („vergleichsweise schwache Stellung der ökonomischen Analyse des Rechts 


B Ausfüllung der rechtspraktischen Funktion von Nebenpflichten 335 


b) Methodische Möglichkeiten, die ökonomische Analyse in Bezug auf 
Nebenpflichten anzuwenden 


Im Grundsatz hat die ökonomische Analyse des Rechts zwei voneinander unab- 
hängige Funktionen: Die Folgenanalyse als deskriptive Komponente sowie die 
Folgenbewertung als normative Komponente. '”” 


aa) Ökonomische Folgenanalyse von § 241 II BGB 


Die erste und einfachste Methode, die ökonomische Analyse anzuwenden, ist die 
rein deskriptive Untersuchung des Bereichs der Nebenpflichten auf die Berück- 
sichtigung ökonomischer Gesichtspunkte.'””' Trotz Kritik an den Wertungen der 
ökonomischen Analyse steht ein Großteil der Rechtswissenschaft einer Fol- 
genanalyse bei der Rechtsanwendung einzelner Normen prinzipiell offen gegen- 
über.” Auch die Gerichte berücksichtigen bei der Subsumtion die möglichen 
Folgen der Entscheidung auf zukünftige Fälle.'””° Soll eine Folgenanalyse um- 


im deutschsprachigen Rechtsdiskurs‘“), Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 564 („[d]en meisten 
Juristen in Deutschland ist die ökonomische Analyse des Rechts noch ganz unbekannt“); 
Rückert/Seinecke/Laudenklos, Methodik, 3. Aufl. 2017, Rn. 1210, 1244ff, Michael Lehmann, 
Vertragsanbahnung, 1981, S.228 („Schule der wirtschaftswissenschaftlichen Untersuchung 
des Rechts |...] in Deutschland noch nicht einmal rudimentär vorhanden“); Taupitz, AcP 196 
(1996), 114, 120 („[k]eine Rezeption, aber partieller Begründungsgleichklang‘‘), symptoma- 
tisch die (zu) knappe, kritische Darstellung bei Staudinger/Honsell, Neubearbeitung 2013, Einl 
zum BGB Rn. 199 sowie die lapidare Nennung bei Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, 
Ein! zum SchuldR Rn. 330 (Ökonomische Analyse gehe „von anderen Wertungen |...] als das 
BGB“ aus); zu möglichen historisch bedingten Gründen für die unterschiedliche Behandlung 
der ökonomischen Analyse in Deutschland und den USA instruktiv Grechenig/Gelter, RabelsZ 
72 (2008), 513, 522ff. (“divergente Evolution des Rechtsdenkens““). 

1270 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 4; ähnlich Tröger, Arbeitsteilung, 2012, 
S. 39 (zunächst „Ermittlung der [zu erwartenden] Resultate“, anschließend „Vergleich mit ei- 
nem [...] sozialen Optimum“). 

1271 Näher Ott, FS Kübler, 1997, S. 21, 27f. Ob und inwieweit die Rechtsanwendung sich bei der 
Bestimmung von Nebenpflichten auf wirtschaftliche Erwägungen stützt, wäre dann Fokus der 
Untersuchung, vgl. Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 136. 

1272 S. Schwarze, Leistungsstörungen, 2. Aufl. 2017, S. 8 („kann [...] die Ermittlung der Tatsachen 
verbessern“); Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S.35; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, 
S. 128f. 

1273 Vgl. exemplarisch BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86, Rn. 37 (sachlich überzeugendes, aber 
erkennbar über den Einzelfall hinausdeutendes Argument, „daß der der Werft durch den Ab- 
schluß einer umfassenden Haftpflichtversicherung entstehende zusätzliche Prämienaufwand 
die Eigner unterschiedlich risikogefährdeter Schiffe gleichermaßen treffen würde. Dadurch 
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fassend sein, muss sie aber auch die wirtschaftlichen Auswirkungen abbilden 
können. '”’* Hierfür wird die ökonomische Analyse mit ihren Instrumenten vor- 
geschlagen. Die analytische Transparenz der ökonomischen Analyse in der Fol- 
genanalyse ist ein Vorteil, der unabhängig davon besteht, ob man der ökonomi- 
schen Analyse auch im Ergebnis wertenden Vorrang einräumt.” Damit ist die 
Berücksichtigung der deskriptiven Komponenten der ökonomischen Analyse 
logische Konsequenz der rechtswissenschaftlich anerkannten Folgenanalyse. 


bb) Ökonomische Folgenbewertung von $ 241 II BGB 


Instrumente der normativen ökonomischen Analyse dienen der Verwirklichung 
objektiver, abstrakt definierter Ziele. Nebenpflichten sollen ein bestimmtes 
Schuldverhältnis näher ausgestalten. Mit einem rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnis und dem Primat des Parteiwillens lassen sich inhaltlich fremdbestimmte 
(Neben-)Pflichten zunächst kaum vereinen. Selbst wenn ein Schuldverhältnis 
willentlich begründet wird, muss sich der subjektive Wille des Antragenden aber 
noch am objektivierten Verständnis des Adressaten messen und gegebenenfalls 
modifizieren lassen. !?” Auch Nebenpflichten sind von „heteronomen Zielvor- 


würden nicht nur solche Kunden zusätzlich belastet, deren Interessen bereits ausreichend ge- 
wahrt seien, diese Kunden müßten vielmehr einen Teil der Reparaturkosten für besonders risi- 
kogeneigte Schiffe mittragen, während die Eigner dieser Schiffe dadurch einen sachlich nicht 
gerechtfertigten Vorteil hätten.“) (BGHZ 103, 316, 327); Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 4f., 7f.; Wagner, AcP 206 (2006), 352, 388f. 

1274 Vgl. Fleischer, Informationsasymmetrie, 2001, S. 178ff. („makrojuristisches Vertragsmo- 
dell“). 

1275 Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 576f., Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 145; Tröger, Arbeitstei- 
lung, 2012, S. 40f. (deskriptive ökonomische Analyse „rechtliche[r] Institute“ in jedem Fall 
gewinnbringend), 43. Zwar werden die Begriffe der Effizienz und des homo oeconomicus so- 
wie die ihnen zugrundeliegenden Hypothesen bisweilen kritisiert, Drexl, Selbstbestimmung, 
1998, S. 169ff.; Fezer, JZ 1986, 817, 821ff.; zum Begriff des homo oeconomicus aber deutlich 
Eidenmüller, JZ 2005, 216, 217ff. („nach wie vor das leistungsfähigste derartige Mo- 
dell“). Kritik am Effizienzbegriff — und anderen Hypothesen — kann sich sinnvollerweise aber 
nur auf die Folgenbewertung mittels der Ökonomik beziehen. Darauf zu verzichten, alle Facet- 
ten eines Problems auszuleuchten, nur, weil es Kritik an den Bewertungsmaßstäben gibt, er- 
schiene kurzsichtig. 

1276 Auch ein Vertrag spiegelt damit ungeachtet des Geltungsprimats vom Parteiwillen „heterono- 
me“ Elemente wider, Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 239f. 
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stellungen“ geprägt.” Selbst in einem Vertrag teilen sie also nicht dessen dog- 
matischen Ursprung — den Parteiwillen.'””® Ansätze der ökonomischen Analyse 
des Rechts sind deshalb zur Bestimmung der Reichweite von Nebenpflichten in 
einem Schuldverhältnis unabhängig von dessen Natur grundsätzlich geeignet. 


(1) Widerspruch zwischen Effizienz und Rechtsssystem? 


Disziplinen wie die ökonomische Analyse, die nicht unmittelbar dem positiven 
Rechtsssystem oder der juristischen Dogmatik entspringen, können sinnvoller- 
weise — wenn überhaupt — nur innerhalb der teleologischen Auslegung einer 
Norm berücksichtigt werden.'””” Über die rein deskriptive Folgenanalyse hinaus 
ließe sich ökonomische Analyse des Rechts demnach innerhalb von $ 241 II 
BGB womöglich als eigenes Rechtsprinzip mit Wertungsspielraum integrie- 
ren. '”®° Diese Herangehensweise ist in der rechtswissenschaftlichen Literatur 
aber auf erhebliche Kritik'”*' gestoßen: So wird zum Teil die Eignung der öko- 
nomischen Analyse für die Rechtspraxis angezweifelt'”*”, andere sehen in der 


1277 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 60f., 517. 

1278 Grigoleit, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 275, 283f. 

1279 Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 167; Schwarze, Leistungsstörungen, 2. Aufl. 2017, S.8 
(„angebunden an die „objektive Teleologie“), Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 33 (Fn. 14) 
m.w.N. 

1280 Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 205, 207; Ott, FS Kübler, 1997, S. 21, 30f. Ähnlich wird 
auch die Konkretisierung des Maßstabs einer ergänzenden Vertragsauslegung über Instrumen- 
te der ökonomischen Analyse des Rechts vorgeschlagen, Salje, VII. Travemünder Symposium, 
2001, S. 234, 239. Nebenpflichten werden aber nach hier vertretener Ansicht nicht über das 
Instrument der ergänzenden Vertragsauslegung festgestellt, s.o., S. 185ff. Demnach scheidet 
die Berücksichtigung der ökonomischen Analyse auf diesem Wege aus. 

1281 Repräsentativ Assmann, Travemünder Symposium, 1989, S. 45, 45ff.; Fezer, JZ 1986, 817, 
821ff., 824 („Ökonomische Rechtstheorie |...] ein Irrweg, den zu beschreiten, das Recht sich 
hüten sollte“), dezidierte Replik auf die häufigsten Kritikpunkte bei Kübler, FS Steindorff, 
1990, S. 687, 690ff. 

1282 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 64 (Fn. 164) m.w.N. zeigt die Gefahr auf, dass sich Wissen- 
schaft und Praxis wegen der inhaltlichen Komplexität der ökonomischen Analyse voneinander 
entfremden könnten, Weitergehend will Luhmann die Judikative als Teil der Rechtsanwen- 
dung nicht mit einer folgenfokussierten Problemanalyse beschweren, sondern diese Aufgabe 
ausschließlich der Rechtssetzung überlassen, Luhmann, Rechtssystem, 1974, S.31ff., 48 
(„Auftauchen von folgenorientierten Scheinkriterien außerjuristischer Provenienz“ als Zei- 
chen, dass rechtssicherheitsgefährdende Vermischung von Wertung und Kriterium 
droht). Eidenmüller weist die Rechtsanwendung der ökonomischen Analyse ebenfalls generell 
und entschieden unter Verweis auf die unzureichende „Kompetenz“ des einzelnen Rechtsan- 
wenders sowie Systemschwächen der Einzelfallanalyse zurück, näher Eidenmüller, AcP 197 
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Maßgeblichkeit von Effizienzgedanken in der Rechtsanwendung einen grund- 


sätzlichen Wertungswiderspruc 


1283 


1283 
h. 


(1997), 80, 103ff. („Richter sind keine Ökonomen.“), 111 („Für eine umfassende ökonomische 
Folgenanalyse fehlt den Gerichten die Kompetenz, für eine umfassende ökonomische Folgen- 
bewertung fehlt ihnen [darüber hinaus] die Legitimation.‘“), 119f. („Reale Akteure [in einem 
Schuldverhältnis sind keine] homines oeconomici“); skeptisch auch Drexl, Selbstbestimmung, 
1998, S. 168f.; Raiser, FS DJT, Bd. I, 1960, S. 101, 120; Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 
165f. („gefährlich und verfehlt, [die ökonomische Analyse] [...] unter Abstraktion ihrer idea- 
lisierenden, abstrahierenden und isolierenden Prämissen unmittelbar zur Auslegung, Bewer- 
tung und Kritik rechtlicher Regelungen heranzuziehen“). Als Alternativkonzept zur ökonomi- 
schen Analyse durch den häufig nur mit begrenzten ökonomischen Kenntnissen ausgestatteten 
Rechtsanwender schlägt Eidenmüller vor, die ökonomische Analyse des Rechts als Gesetzge- 
bungstheorie anzuwenden, näher Eidenmüller, AcP 197 (1997), 80, 93ff., Eidenmüller, Effizi- 
enz, 2. Aufl. 1998, S. 414ff; ähnlich Luhmann, Rechtssystem, 1974, S. 48, 53 („funktional abs- 
trahierende dogmatische Begriffsarbeit [impliziert] in stärkerem Maße Fragen und Appelle an 
den Gesetzgeber“); Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 144 („Ökonomische Analyse des Rechts in 
erster Linie eine Gesetzgebungstheorie“). Weil die Arbeit sich aber auf die Rechtsanwendung 
— und nicht auf die Rechtssetzung — beschränken will, wird auf diese Funktion nur der Ab- 
grenzung halber hingewiesen. 

Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 136 hält einen absoluten Vorrang des Effizienzkrite- 
riums in wertender Hinsicht für unangebracht; so auch Assmann, Travemünder Symposium, 
1989, S. 45, 47 („keine konsenstheoretische Begründung dafür in Sicht, daß sich ein Sozialver- 
tragspartner darauf einlassen müßte, den „Reichtum einer Gesellschaft“ auf der Grundlage 
gegebener Verteilungslagen zum „ethischen Maximand“ zu erheben“), Drexl, Selbstbestim- 
mung, 1998, S. 169 („Gefahr, daß sich das Recht [...] zu sehr am Kriterium der wirtschaftli- 
chen Effizienz orientiert“). Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 136 hält den Begriff der 
„Effizienz“ auch für unscharf definiert, s. auch Fehling, Ringvorlesung K. Schmidt, 2011, 
S.39,43 („Verdacht bloßer Scheinrationalität“), Fezer, JZ 1986, 817, 823 („Gefahr der 
Scheinpräzision‘“‘),; Murphy/Coleman, Philosophy of Law, 1990, S. 250 („objection that has 
secured the greatest currency |...] is that the economics of law involves an insidious, unpala- 
table idelogy“). Zudem bemängelt Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 13, dass sich in 
der ökonomischen Analyse mikro- und makroökonomische Betrachtungen ohne erkennbare 
Systematik abwechseln. Die Nutzenprognosen, auf die sich die ökonomische Analyse stütze, 
ließen sich regelmäßig nicht belegen, vgl. dagegen allerdings das eindrucksvolle Plädoyer zur 
Ersatzfähigkeit reiner Vermögensschäden aus mathematischer Perspektive von Schweizer, 
Spieltheorie, 2015, S. 107ff. Dies alles führe laut Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, 
S. 138 zu einer praxisfernen „Abstraktheit“ und „fehlenden teleologischen Präzision“ der öko- 
nomischen Analyse, ähnlich auch Zarenz/Canaris, Schuldrecht BT 2, 13. Aufl. 1994, S. 417 
(„Mehraufwand an schwieriger Terminologie häufig außer Verhältnis zum Ertrag an sachhal- 
tigen Argumenten“). Speziell in Bezug auf Nebenpflichten ist auch Brors, Nebenpflichten des 
Arbeitgebers, 2002, S. 76ff. dem Versuch kritisch gegenüber eingestellt, der ökonomischen 
Analyse des Rechts einen eigenen Wertungsspielraum einzuräumen. Die Kritik fußt jedoch auf 
der dem Arbeitsrecht eigenen, funktionalen Machtasymmetrie der beiden Schuldverhältnis- 
Parteien sowie der drohenden Gefahr einer Erosion von Arbeitnehmerrechten und ist deshalb 
nicht ohne weiteres auf alle Schuldverhältnisse übertragbar, vgl. Ort, FG Kübler, 1997, S. 21, 
29; deshalb beispielsweise für die Berücksichtigung der Ökonomik (nur) im geschäftlichen 
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Der Ressourcenverteilung nach dem Kriterium der Effizienz darf in der Rechts- 
anwendung deshalb nur indikative Bedeutung zukommen.'”** Nur so kann die 
Rechtsprechung dem Rechtsuchenden gegenüber einen Anreiz setzen, auch als 
vermeintlich Unterlegener die Rechtsverfolgung aufzunehmen. Würde sie ähn- 
lich einer Planwirtschaft ohne Wenn und Aber nach dem allmächtigen Maßstab 
der Effizienz urteilen, so würde sie dem Einzelnen womöglich den Anreiz neh- 
men, sie überhaupt in Anspruch zu nehmen.” Deshalb sind die Vorgaben der 
Effizienz innerhalb der teleologischen Auslegung des $ 241 II BGB nicht zwin- 
gend. Der Legitimationsdruck auf eine Auslegung des $ 241 II BGB, welche 
effiziente Risikoverteilung durch Aspekte der Einzelfallgerechtigkeit überlagern 
lässt, sollte indes merklich steigen. '”*° 


Die ökonomische Analyse wird zudem bisweilen als praxisfern und abstrakt 
bemängelt. "5 Zieht man sie im Rahmen der teleologischen Auslegung von 


Umfeld plädierend Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 206f. Aus neuerer Zeit sieht Paßmann, 
Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 135 die ökonomische Analyse in Bezug auf Nebenpflich- 
ten nur als „rechtspolitische Forderung“, die nicht allein maßgeblich sollte. 

1284 So explizit auch Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 207 (nicht die „Rolle einer „normativen 
Fliegenklatsche‘“““),; Rückert/Seinecke/Rückert, Methodik, 3. Aufl. 2017, Rn. 1456; Schä- 
‚fer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S.571 (kein rechtsverbindliches Kriterium); 
Schwarze, Verständigungspflichten, 2001, S. 67 („Notwendigkeit einer subtileren, rechtsdog- 
matisch abgesicherten Rechtsfortbildung |...], in der Effizienzerwägungen als wichtiger As- 
pekt Berücksichtigung finden können“), Schwarze, Leistungsstörungen, 2. Aufl. 2017, S.8 
(„Bedeutung der Effizienzanalyse kann nur eine punktuell-ergänzende sein“). 

1285 Murphy/Coleman, Philosophy of Law, 1990, S. 255 („prevalent [...] intuition is that courts, in 
part because they are essentially unaccountable, nondemocratic institutions that do not seek 
out issues or goals to promote or advance, are best left to adjudicate claims brought to them by 
particular litigants and framed in terms of the interest of the litigants alone”). 

1286 So überzeugend Ott, FG Kübler, 1997, S.21, 40; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 571; Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 166. 

1287 Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 849f.; Fezer, JZ 1986, 817, 820f.; Taupitz, AcP 196 
(1996), 114, 165f. Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 172f. zweifelt gar an, dass indi-viduell 
nutzenfixiertes Handeln als Arbeitshypothese der ökonomischen Analyse zu ge- 
samtgesellschaftlichem Mehrwert führen solle. Schließlich stütze sich die erste Annahme 
schon auf deren gesamtgesellschaftlichen Nutzen und lege damit einen logischen Zirkel- 
schluss nahe; vgl. dazu auch Hassemer, Heteronomie, 2007, S. 229. Tröger hält beispiels- 
weise im Kontext der begrifflichen Differenzen von Effizienz und hypothetischem Partei- 
willen die Normen des Leistungsstörungsrechts „gerade deshalb [für] konsensfähig, weil sie 
pareto-effizient sind“, Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S.52. Dass die Normen des Leis- 
tungsstörungsrechts (inklusive $ 241 II BGB) nach dem Kriterium der Effizienz ausgerich-tet 
sind, ist aber wiederum Voraussetzung dafür, sie dergestalt in den hypothetischen Par-teiwillen 
integrieren zu können. Er versucht also die logische Identität beider Begriff mit einer petitio 
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§ 241 II BGB heran, so treibt man die rechtspraktische Anwendung der Ökono- 
mik im gerichtlichen Alltag voran.'”*® Zum anderen ist die Rechtspraxis für die 
Arbeit mit der Ökonomik innerhalb der Subsumtion unter $ 241 II BGB auf 
handhabbare Kriterien angewiesen. Die ökonomische Analyse muss damit all- 
tagstauglich werden.'”” Wissenschaft und Praxis können sich die Arbeit inso- 
weit teilen: Die Wissenschaft kann durch theoretische Vorarbeit die Konzepte 
der ökonomischen Analyse in subsumtionsfähige Kriterien überführen und die 
Praxis kann diese dann in den Rechtsanwendungsalltag übernehmen. '”” Zumin- 
dest ein Einwand gegenüber der ökonomischen Analyse lässt sich gerade mit der 
hier vorgeschlagenen Anwendung derselben im Rechtsalltag entkräften. 


(2) Zur Vereinbarkeit der Zielsetzungen von Nebenpflichten und der 
ökonomischen Analyse 


Bei einer Haftung aus Nebenpflichtverletzung geht es weniger um ein spezifisch 
schuldverhältnisbedingtes Problem als um die Frage, ob die Schadensersatzhaf- 
tung des BGB nach §§ 249ff. BGB bei einem bestimmten Verhalten generell 
greifen soll.'””' Das Vorgehen bei $ 241 II BGB ist also ganz klar rechtsfolgen- 
orientiert.'””” In dem zentralen, allgemeinen Haftungsrecht — dem Deliktsrecht — 


principii darzulegen. Ebendiese Art von Argumentation — die auch in dieser Arbeit sicher nicht 
vermieden werden konnte — macht die Gegner der ökonomischen Analyse zu Recht misstrau- 
isch gegenüber deren Grundannahmen. Wie diese Arbeit aber versucht aufzuzei-gen, lösen 
sich viele der theoretischen Widersprüche in der praktischen Arbeit mit den Prinzipien der 
Ökonomik. 

1288 Ebenfalls für die praktische Anwendung der ökonomischen Analyse im Normalltag plä- 
dierend Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 849f.; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 31; da- 
gegen offenbar Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 166 („keine wohlfeile und unmittelbar umsetz- 
bare Theorie für den grauen Alltag der Gerichte“). 

1289 Eindringlich Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 850 („economic analysis must reduce 
complexity“‘). 

1290 Vgl. zu diesem Gedanken auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 64f. 

1291 HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 77 (Haftung aus Nebenpflichtverletzung „systembedingter Weg, 
die als billig anerkannte Haftung bestimmter Personen für bestimmte Schäden aufgrund der 
durch das Schuldrecht zur Verfügung gestellten Instrumentarien dogmatisch zu begründen“). 

1292 Diese auch schon als „heteronom‘“ bezeichnete Qualität von Nebenpflichten macht den Rück- 
griff auf allgemeine Haftungsgründe erforderlich. Exemplarisch für dieses moderne Verständ- 
nis entstehen Nebenpflichten laut Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 62f. allein 
„aufgrund allgemeiner Gefahrüberlegungen“ und sind deshalb eben nicht spezifisch „schuld- 
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genießt die ökonomische Analyse mehr und mehr Anerkennung. '”” Schließlich 
kann sie hilfreiche Hinweise dafür geben, wie die Verantwortungsbereiche zwei- 
er Parteien möglichst kostensparend voneinander abgegrenzt werden können. '””* 
Eine effiziente — folglich zum größtmöglichen Wohle aller erfolgende — Res- 
sourcenallokation sollte stets ein Ziel im Haftungsrecht sein.'”” Weil sich integ- 
ritätsschützende Jedermannspflichten und Nebenpflichten von ihrem Haftungs- 
grund her ähnlich sind'””, wäre es sinnvoll, die im Deliktsrecht mittlerweile weit 
verbreiteten Grundsätze der ökonomischen Analyse auch auf Nebenpflichten zu 
erstrecken. Dies gilt umso mehr, als es bei Nebenpflichten weniger um die Kon- 
turierung von Rechtsgütern geht, als um die Statuierung von Verhaltenspflichten 
(Schadensvermeidungspflichten).'””’ Die verhaltensbezogene Natur von Neben- 
pflichten und der daraus folgende Vermögensbezug machen umgekehrt deutlich, 
dass der Integritätsschutz von Rechtsgütern bei Nebenpflichten regelmäßig le- 
diglich Mittel zur Verwirklichung wirtschaftlich schützenswerter Interessen des 


rechtlicher“ Natur. Er begründet dies unter anderem damit, dass die „Geschäftlichkeit des 
Kontakts“ den Pflichtinhalt nicht beeinflusst. 

1293 MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 51ff.; s. bereits Michael Lehmann, 
Vertragsanbahnung, 1981, S. 316f.; zur Kritik Soergel/Krause, 13. Aufl. 2005, $ 823 Anh II 
Rn. 34; Soergel/Spickhoff, 13. Aufl. 2005, Vor $ 823 Rn. 32f. 

1294 Lehnt man die ökonomische Analyse im allgemeinen Haftungsrecht wegen der „Ideologiefrei- 
heit“ desselben ab, so gilt es zu bedenken, dass auch moral-philosophische Gerechtigkeit als 
ein mögliches, anderes Ziel des Schadensersatzrechts mit „Ideologie“ behaftet ist, zutreffend 
zu diesem inneren Widerspruch vieler Kritiker der ökonomischen Analyse Tröger, Arbeitstei- 
lung, 2012, S. 56. 

1295 So auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S.55; vgl. auch J. Schmidt, Vertragsfreiheit, 1985, 
S. 222 („die Ökonomie [kann] im Rahmen des Marktmodells [...] gewisse richtungsweisende 
Überlegungen bereitstellen“). Dies gilt allemal, wenn die Teleologie einer Norm wie $ 241 II 
BGB durch den Wortlaut so wenig vorgeprägt ist, vgl. Rückert/Seinecke/Rückert, Methodik, 
3. Aufl. 2017, Rn. 1456. Dass dabei die „Glückseligkeit“ der Marktteilnehmer ausgeblendet 
wird ist bedauernswert, aber hinnehmbar, wenn man die mit einem solchen Wertungsmaßstab 
verbundene Rechtsunsicherheit bedenkt, präzise Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 125f.; 
krit. hingegen Rödl, Gerechtigkeit, 2015, S. 84 („Begriff des Glücks verkümmert‘“). 

1296 Vgl. nur Grünewald, Garantenpflichten, 2001, S. 124; M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 
246, 249; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 52 (Fn. 102) m.w.N. 

1297 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 191. Ginge es vornehmlich um den 
Inhalt anerkannter Rechtsgüter, so ließe sich mit mehr Nachdruck vertreten, dass die Definiti- 
on von Rechtsgütern nicht an ökonomischen Überlegungen hängen sollte, so auch deutlich 
Larenz/Canaris, Schuldrecht BT 2, 13. Aufl. 1994, S. 417; Schäfer, Travemünder Symposium, 
1989, S. 1, 18f. („Zivilrecht [...] kein reines Effizienzrecht“). 
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Gläubigers ist.” Um die Reichweite (wirtschaftlich) schutzwürdiger Interessen 
des Gläubigers sinnvoll abzustecken, erscheint die wertende Berücksichtigung 
ökonomischer Verteilungseffizienz durchaus angebracht.'””” Deshalb ist es sinn- 
voll, die ökonomische Analyse heranzuziehen, wenn Verantwortung mittels 
Nebenpflichten verteilt wird. 


(3) Zumindest indikative Bedeutung der Ökonomie 


Naheliegend erscheint im Ergebnis folgende Überlegung: Im Rahmen der teleo- 
logischen Auslegung wird nach dem Sinn und Zweck einer Rechtsnorm gefragt 
und der Inhalt der Norm entsprechend diesem Zweck ausgelegt." Die Berück- 
sichtigung deskriptiver Elemente der ökonomischen Analyse ist dabei schon 
wegen der damit verbundenen Horizonterweiterung begrüßenswert. Zudem er- 
höht eine ökonomische Folgenanalyse im Einzelfall die wirtschaftliche Kohärenz 
und Akzeptanz der rechtswissenschaftlichen Subsumtion. In objektiver Ausfül- 
lung des Zwecks einer Rechtsnorm ist darüber hinaus davon auszugehen, dass 
der Gesetzgeber eine effiziente Allokation von Ressourcen einer verschwenderi- 


1298 Vgl. Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 323f., 329f.; Tröger, Arbeitsteilung, 
2012, S. 52f. („topische Vertragsnähe‘‘). 

1299 Ähnlich auch Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 210 („Seinsgrund [der Ökonomik] besteht 
gerade darin, die Optimierung individueller Freiheit im Sinne selbstbestimmter Präferenzen 
über den Markt zu erreichen“); Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 206f.; Grünewald, Garanten- 
pflichten, 2001, S. 124; Faust, Verbraucher-acquis, 2011, S. 201, 220f.; Fleischer, Schuld- 
rechtsreform, 2001, S. 243, 256f.; Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 574 („Risikoverteilung, die 
den Nutzen beider Parteien maximiert“); AK-BGB/Kohl, 1979, vor §§ 823 ff. Rn. 30 („ver- 
nünftige Absicht“); M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 249; Ott, Travemünder Sympo- 
sium, 1989, S. 25, 29 („Die aus Treu und Glauben abgeleiteten Rechtsgrundsätze weisen je- 
denfalls insoweit einen eindeutigen Bezug zum Effizienzprinzip aus, als sie [...] der Risi- 
koverteilung (Begründung von Nebenpflichten und gesetzlichen Schutzpflichtverhältnissen) 
dienen.‘‘); Ott, FG Kübler, 1997, S. 21, 25; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 61 (Teleologie der 
Informationspflichten hat ökonomischer Analyse „Anwendungsbefehl“ erteilt); etwas verhal- 
tener, aber umso anschaulicher E. Schmidt, JA 1978, 597, 598 („[S]o liegt es gerade beim Ver- 
trag als dem Standardmechanismus privater Güterversorgung nahe, die aus ihm resultierenden 
Pflichten vor dem Hintergrund unserer sozialstaatlich determinierten Wirtschaftsordnung zu 
betrachten, d. h. danach zu fragen, inwieweit die von Gesetzes wegen nicht vorgesehene Ver- 
pflichtung des einen Teils, die ja stets mit einer Belastung des Kontrahenten korrespondiert, in 
dieses System eingepaßt werden kann.“); ablehnend Assmann, Travemünder Symposium, 
1989, S. 45, 49, der für die „Vertrauenshaftung“ generell einen „Ausgangspunkt jenseits aller 
Effizienzaspekte“ meint, ausmachen zu können, zumal sie „auch Ergebnisse abzudecken ver- 
mag, die keinesfalls als effizient zu bezeichnen sind“. Das ist im Hinblick auf eindeutige Pa- 
rallelen zwischen rechtspraktischen Ergebnissen der Rechtsprechung und den rechtstheoreti- 
schen Vorgaben der Ökonomik kein überzeugendes Argument. 

1300 Staudinger/Honsell, Neubearbeitung 2013, Einl zum BGB Rn. 149. 


B Ausfüllung der rechtspraktischen Funktion von Nebenpflichten 343 


schen Verteilung vorzieht 


1301 . . . 
, sofern nicht ausnahmsweise andere Gesichtspunk- 


te überwiegendes Gewicht haben, da dies den gesamtgesellschaftlichen Mehr- 
wert erhöht.'”” Auch die Rechtsprechung gibt bisweilen zumindest implizit zu 
erkennen, dass sie den Geboten der Ökonomie Respekt zollt: 


Beispiel7 In der Sache trifft der BGH im Mietwohnungsfall'” eine Ent- 


scheidung mit Blick auf die ökonomischen Aspekte der Vermie- 
tung: Vermietung darf auch bei fehlender vertragswidriger Benut- 
zung der Mietsache nicht dazu führen, dass der Vermieter die Kos- 
ten für eine wohnliche Selbstverwirklichung des Mieters tragen 
muss. Ansonsten droht nämlich bei dem Überangebot an Mietern 
und allgemeiner Wohnraumknappheit die Vermietung gänzlich zu 
unattraktiv zu werden, d.h Ressourcen werden durch unvermietete 
Immobilien nicht effizient genutzt.'”” Der BGH fällt damit in der 
Sache eher eine ökonomische Wertung unter dem Deckmantel ei- 
ner normativen. 


1301 


1302 


1303 
1304 


So auch Ott, FG Kübler, 1997, S. 21, 39f.; Soergel/Spickhoff, 13. Aufl. 2005, Vor $ 823 Rn. 32 
(„kann kaum ernsthaft bestritten werden“). 

Vgl. Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 167 („Einfallstor“), 168 („Ökonomische Argumente 
im Rahmen der teleologischen Auslegung [...] begegnen solange keinen durchgreifenden Be- 
denken, wie sie Gegenargumente [...] nicht per se ausschließen.‘‘); Faust, Vorhersehbarkeit, 
1996, S. 205ff.; Kübler, FS Steindorff, 1990, S. 687, 688 („Integration des Instrumentariums 
der modernen mikroökononomischen Theorie in die juristischen Begründungszusammenhän- 
ge“); Rückert/Seinecke/Laudenklos, Methodik des Zivilrechts, 3. Aufl. 2017, Rn. 1210; Paß- 
mann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 135 (Ökonomik als „rechtspolitische Forderung“); 
Erman/Schiemann, 14. Aufl. 2014, Vor $ 823 Rn. 15 („ökonomische Analyse [...] kann inner- 
halb der teleologischen Auslegung herangezogen werden, da von der Prämisse auszugehen ist, 
dass Gesetzgeber eine wirtschaftlich möglichst effiziente Regelung treffen wollte“); Soer- 
geV/Spickhoff, 13. Aufl. 2005, Vor $ 823 Rn. 33 („dort [...] methodisch legitim [...], wo Wort- 
laut, Systematik und Entstehungsgeschichte der Norm rechtssichere Antworten ohnehin nicht 
ermöglichen und der Durchsetzung des Effizienzprinzips nicht entgegenstehen, wenn man also 
davon ausgehen darf, dass auch der gesetzegeber den Norminhalt am Effizienzprinzip orien- 
tiert (oder wenigstens keine gegenteilige Tendenz verfolgt) haben wird“); im Ansatz ähnlich — 
wenn auch mit gewissen Einschränkungen — Eidenmüller, Effizienz, 2. Aufl. 1998, S. 452ff. 
S.o., S. 33. 

Die Möglichkeiten des Vermieters die Wohnungsvergabe durch exzessive Preissteigerungen 
ineffizient zu gestalten, sind durch die jeweiligen Mietspiegel (§§ 558, 558cf. BGB) und die 
sog. „Mietpreisbremse“ stark eingeschränkt, näher zu letzterem der durch das Mietrechtsno- 
vellierungsgesetz (MietNovG) vom 1.6.2015 erlassene § 556d BGB. 
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Die ökonomische Analyse muss demnach nicht uneingeschränkten Vorrang 


c 


genießen, sollte aber zu einer „behutsamen Modifizierung‘ 1305 ges Normzwecks 
von $ 241 II BGB führen.” 


cc) Zwischenergebnis: Anwendbarkeit der ökonomischen Analyse innerhalb 
§ 241 II BGB 


Die ökonomische Analyse lässt sich aufgrund teleologischer Überlegungen sinn- 
voll bei der Ausfüllung der rechtspraktischen Funktion des § 241 II BGB in der 
Subsumtion heranziehen. 


c) Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses zur Bestimmung der 
Reichweite von Vermögensschutz durch Nebenpflichten 


Ein korrekt funktionierender (Ideal-)Markt führt für beide Parteien eines rechts- 
geschäftlichen Schuldverhältnisses ein Haftungsausmaß herbei, welches ihren 
Präferenzen entspricht. '”” Das ist aber nur eine wirtschaftspolitische Forde- 
rung.” Realisieren lässt sich diese Forderung nur in Zusammenarbeit mit dem 
Rechtssystem. Dem Vertragsrecht kommt in den Augen der ökonomischen Ana- 
lyse die Servicefunktion zu, Transaktionen zu erleichtern, indem durch die par- 
teiwillenkonforme Verteilung von Risiken ein (rechtlicher) Verhaltenskodex 
aufgestellt wird, über dessen Einhaltung die Gerichte wachen.'”"” Bestehen Lü- 


1305 Begriff von Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 31 (Fn. 2) m.w.N. zu ähnlich moderaten Ansät- 
zen. 

1306 Vgl. Soergel/Spickhoff, 13. Aufl. 2005, Vor $ 823 Rn.32 („am ehesten in der objektiv- 
teleologischen Auslegung zu verorten‘“‘); Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 127 („„Scharnier“ für 
die Bedeutung der ökonomischen Analyse im Rahmen der Rechtsanwendung können durchaus 
die herkömmlichen Auslegungsmethoden sein.““). 

1307 Köndgen/von Randow, Travemünder Symposium, 1989, S. 122, 124; Schäfer/Ott, Ökonomi- 
sche Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 166f. 

1308 Unberath/Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 45 („Gedankenexperiment“). 

1309 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 428f. („Schmiermittel der Wirtschaft“), 
433 allerdings mit dem zutreffenden Hinweis, dass der Gerichtsbarkeit hier eine Gewährleis- 
tungsaufgabe zukommt, der sie aufgrund von Informationsdefiziten wohl nicht immer gerecht 
werden kann. Als absolute Grenze darf die Existenz einer Nebenpflicht dabei nicht dazu füh- 
ren, dass die Erfüllung des Vertrags für eine Partei betriebswirtschaftlich unsinnig wird, 
vgl. Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 157 (Fn. 52). Nur wenn der Parteiwille einmal er- 
kennbar gegenläufig zum eigenen ökonomischen Wohl ist, so erkennt auch die ökonomische 
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cken im Vertrag, so soll das Vertragsrecht „eine marktmäßige Lösung [...] simu- 
lieren“. ©?" Hierfür stellt die ökonomische Analyse das Instrument der Rekon- 
struktion des vollständigen Vertrags — also der Lückenfüllung hinsichtlich von 
Fragen, welche die Parteien nicht mit wirtschaftlich vertretbarem Aufwand im 
Vorhinein hätten klären können'”'', mit dem Maßstab der Effizienz!” - 
Verfügung. '”'” 


zur 


aa) Modell des vollständigen Vertrags 


Ausgangspunkt des Modells vom vollständigen Vertrag ist, den hypothetischen 
Parteiwillen für unvorhergesehene Ereignisse in einem Vertrag deskriptiv nach- 


Analyse des Rechts eine Vorrangigkeit der Privatautonomie an, R. Posner, Economic Analy- 
sis, 9. Aufl. 2014, S. 97. 

1310 M.-P. Weller, Vertragstreue, 2009, S. 355; ähnlich bereits Coase, J. Law & Econ. 3 (1960), 1, 
17£.; Eidenmüller, JZ 2005, 216, 222. Tatsächlich werden sich die Parteien über eine Vielzahl 
von möglicherweise vertragsrelevanten Umständen keine Gedanken machen, Teichmann, JA 
1984, 545, 545. 

1311 Coleman/Maser/Heckathorn, Economic Institutions, 1991, S. 227, 228; Fleischer, Informati- 
onsasymmetrie, 2001, S. 182f.; zur Diskussion, ob der Lückenfüllung auch sanktionierende 
Wirkung zukommen darf, Ayres/Gertner, Yale L.J. 99 (1989), 87, 87ff. Shavell, Economic 
Analysis, 2004, S. 300 (Fn. 9) weist zutreffend darauf hin, dass die Parteien eine Frage unge- 
regelt lassen werden, wenn die Kosten für deren Behandlung im Vertrag den (parteiübergrei- 
fenden) Schadenserwartungswert übersteigen. 

1312 Das ist die Grundannahme des „ökonomischen Vertragsmodells“, Schäfer/Ott, Ökonomische 
Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 449f.; Unberath/Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 47; ähnlich auch 
Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 901, 914 („Vertragsakteuere handeln typischerweise nach 
egoistischen Motiven“). Nach der „Neuen Institutionenökonomik“ soll sich die ökonomische 
Analyse nicht am Begriff der Effizienz, sondern am hypothetischen Parteiwillen ausrichten, 
näher Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 51 (Fn. 96) m.w.N. Diese Auseinandersetzung ist aber 
im gegenwärtigen Kontext irrelevant. Beide Parteien streben mit einem rechtsgeschäftlichen 
Schuldverhältnis schließlich eine Ressourcenallokation an, die aufgrund des beiderseitigen 
Nutzens eine Effizienzsteigerung zur Folge haben soll. Den Vertrag nun möglichst effizient 
durchzuführen, also mit minimalen Kosten für beide Beteiligten, entspricht aus einer ex-ante- 
Perspektive auch dem hypothetischen Parteiwillen. Damit sind aus der Perspektive des 
Schuldverhältnisrechts Effizienz und der hypothetische Parteiwille inhaltsgleiche Konzepte, 
zutreffend Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 51f. Nichtsdestotrotz ist der Begriff der Effizienz 
hier mit Blick auf den Untersuchungsgegenstand der Arbeit der überlegene: Schließlich lässt 
sich das Konzept des hypothetischen Parteiwillens — anders als die Forderung nach Effizienz — 
nicht sinnvoll auf gesetzliche und rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnisse übertragen. 

1313 Eidenmüller, Effizienz, 2. Aufl. 1998, S. 402f., Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 574 (Fn. 19); 
Mankowski, IPRax 2003, 127, 131f.; Maultzsch, AcP 207 (2007), 530, 547; Tröger, Arbeitstei- 
lung, 2012, S. 57f.; C. Weber, DStR 2014, 213, 217 (Fn. 49); plakativ Faust, Vorhersehbar- 
keit, 1996, S. 207 (Ökonomik in der Rolle „eines Lückenbüßers, der auf den Plan tritt, wo an- 
dere normative Erwägungen zu keinem Ergebnis geführt haben“). 
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zubilden.'”'* Hypothese ist dabei, dass ein Vertrag durch rationale und allwis- 
sende Parteien Regelungen aller denkbaren Fragen beinhaltet und qua dieser 
Vollständigkeit effizient ist, weil für keine der beiden Parteien ein Anreiz be- 
steht, die getroffenen Regelungen zu unterlaufen.'”'” Die Hypothese geht davon 
aus, dass ein vollständiger Vertrag, der unter den vorausgesetzten Bedingungen 
(keine Verhandlungs- und Transaktionskosten, vollständige Information sowie 
Rationalität der Partein im Sinne eines homo oeconomicus) zustande gekommen 
ist, jedes denkbare Risiko derjenigen Partei zuweist, welche es aus ökonomischer 
Sicht am besten tragen kann.'”'° Durch die effiziente Risikozuweisung wird so 
der Transaktionsnutzen und in der Folge der gesamtgesellschaftliche Mehrwert 
maximiert. 


Weil insbesondere Verhandlungskosten eben entgegen der Hypothese in realiter 
sehr wohl bestehen”, würde das Aushandeln des vollständigen Vertrags jeden 
Nutzengewinn der Parteien zunichte machen. °! Aus diesem Grund wird im 
Streitfall der Rechtsanwendung — insbesondere der Rechtsprechung — die Aufga- 
be zugewiesen, den vollständigen Vertrag hinsichtlich des streitgegenständlichen 
Risikos nachzubilden. °" Ökonomisch sinnvoll zu vermeidende Risiken werden 
dabei derjenigen Partei zugewiesen, welche den monierten Schadenseintritt am 
günstigsten hätte verhindern können.” Aus ökonomischer Sicht unvermeidbare 
Schäden werden derjenigen Partei zugewiesen, welche das Risiko am günstigs- 


1314 Grundmann/Hoernig, X. Travemünder Symposium, 2007, S. 420, 423f.,; Köndgen/von Rand- 
ow, Travemünder Symposium, 1989, S. 122, 125f., Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 574 
(Fn. 19); Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 227. Warum sich die Parteien die entsprechenden 
Fragen nicht stellen konnten als das Schuldverhältnis begründet wurde, spielt dabei keine Rol- 
le. So kann es schließlich auch daran gelegen haben, dass das Schuldverhältnis nur rechtsge- 
schäftsähnlichen oder gesetzlichen Ursprungs ist und die Parteien deshalb gar keine nach 
§§ 133, 157 BGB messbaren Willenserklärungen abgegeben haben. 

1315 Coleman/Maser/Heckathorn, Economic Institutions, 1991, S. 227, 227 („fully specified con- 

tract“). 

1316 Hölzle, Desinformation, 2012, S. 117f. Konzis Murphy/Coleman, Philosophy of Law, 1990, 

S. 244f. („In short, if negotiations are in fact costless, there is nothing to lose in specifying the 

rights and duties of contracting parties under any possible set of feasible conditions.”). 

1317 Calabresi, Economics, 1975, S. 204, 206; Unberath/Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 49; deshalb 

ein „Realitätsdefizit“ des Ansatzes beklagend Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 192 

(Fn. 124); krit. auch Fezer, JZ 1986, 817, 820f. 

1318 Murphy/Coleman, Philosophy of Law, 1990, S. 245 („costs of negotiation are too high”). 

1319 Murphy/Coleman, Philosophy of Law, 1990, S. 245 („court [...] would promote efficiency by 
reproducing the results of a fully specified contract”). 

1320 Calabresi, Accidents, 1970, S. 263; s.u., S. 355ff. 
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ten hätte versichern oder einpreisen können.'””' Beide — alternativen und in ei- 
nem Rangverhältnis stehenden (Schadensvermeidung vor Schadensversicherung) 
— Formen der Risikozuweisung bilden den Willen rationaler Marktakteure nach, 
weil sie die Kosten für beide Parteien zum gemeinsamen Vorteil möglichst ge- 
ring halten. Würde das Risiko, einen (vermeidbaren) Schaden zu verhindern, 
schließlich nicht derjenigen Partei zugewiesen, welche den Schadenseintritt am 
günstigsten hätte verhindern können, so kommt es zu Ineffizienz. Der nunmehr 
Risikobelastete würde schließlich die (im Vergleich zum Gegenüber) höheren 
Kosten der Schadensvermeidung der Verhandlung zugrundlegen und damit wür- 
den die Kosten auch für diejenige Partei unnötig stark steigen, die augenschein- 
lich vom Risiko entlastet wurde. °”? 


Diese Nachbildung eines effizienten Parteiwillens durch Risikozuweisung nach 
Gesichtspunkten der (jeweils günstigsten) Schadensvermeidung oder Schadens- 
versicherung wird in der ökonomischen Analyse als Instrument des vollständigen 
Vertrags bezeichnet und geschieht im Wege der Konkretisierung des dispositiven 
Rechts. '”° Die Modellierung des Parteiwillens nach dem Gesichtspunkt der 
Effizienz senkt Transaktionskosten, weil es den Parteien erlaubt, nur die zentra- 
len Fragen (essentalia negotii) durch Willensübereinstimmung zu regeln und 
bezüglich des Rests auf die Anwendung des dispositiven Rechts zu vertrauen. '”* 
Durch Senkung der Transaktionskosten wird die Entstehung von rechtsgeschäft- 
lichen Schuldverhältnissen befördert. Schließlich werden gleichsam die Barrie- 
ren, welche vom Abschluss eines Vertrages abhalten könnten, aufgehoben. Weil 
jedes rechtsgeschäftliche Schuldverhältnis im Grundsatz einen Nutzengewinn für 
jeden der Beteiligten darstellt'’”, steigt der gesamtgesellschaftliche Wohlstand 


1321 Hölzle, Desinformation, 2012, S. 122f.; s.u., S. 423ff. 

1322 Vgl. Hölzle, Desinformation, 2012, S. 121 (Fn. 373). 

1323 Hölzle, Desinformation, 2012, S. 123f., Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 232f. 

1324 Hölzle, Desinformation, 2012, S. 123 („Vertrauen in Vertragsbeziehungen ersetzt vollständige 
Verträge“), Mankowski, IPRax 2003, 127, 131f., Riha, Sachmängelgewährleistungsrecht, 
2007, S. 36f. Schon die Existenz dispositiven Rechts hat Entlastungsfunktion, muss aber nicht 
immer Effizienz widerspiegeln. Führt die Anwendung einer bestimmten Norm des dispositiven 
Rechts nicht zu effizienten Ergebnissen, so ist es Aufgabe der ökonomischen Analyse zu über- 
prüfen, ob dieses Ineffizienz intendiert ist oder über die Maßstäbe der Ökonomik korrigiert 
werden sollte, näher Schäfer/Ort, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 455f. 

1325 Sonst würden die Parteien — so die Annahme der Ökonomik auf Basis des Modells vom homo 
oeconomicus — das Rechtsgeschäft nicht eingehen, Köndgen/von Randow, Travemünder Sym- 
posium, 1989, S. 122, 125; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 125; vgl. auch J. Schmidt, 
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annähernd linear im Verhältnis zur Anzahl der (durchgeführten) Rechtsgeschäf- 
te.” Damit führt die Rekonstruktion des vollständigen Vertrags auf individuel- 
ler Ebene auch zu einem gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtsgewinn. '*” 
Gleichzeitig wird das Primat des Parteiwillens im Vertrag durch die nachträgli- 
che Modellierung mittels der ökonomischen Analyse nicht untergraben. " Da 
ein tatsächlicher Wille der Parteien bei Begründung des Schuldverhältnisses zu 
den hier interessierenden Nebenpflichten eben gerade nicht auszumachen ist — 
sonst kämen eben gerade keine Pflichten nach $ 241 II BGB, sondern ausschließ- 
lich solche nach $ 241 I BGB in Betracht —, kommt es allein auf den hypotheti- 
schen Willen an. Es entspricht aber im absoluten Regelfall dem hypothetischen 
Willen der Parteien, den Nutzen des Schuldverhältnisses für beide Seiten zu 
maximieren. '"”” Genau dies bezweckt die Rekonstruktion des vollständigen 
Vertrags. 


(1) Zur Vereinbarkeit des Kriteriums der Effizienz mit dem Parteiwillen in 
rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen 


Der individuelle Nutzen, welchen jede Partei mit der Durchführung des Schuld- 
verhältnisses anstrebt, soll durch Berücksichtigung des Effizienzkriteriums bei 
der Auslegung des dispositiven Rechts maximiert werden. Handelt eine Partei 
hingegen willentlich gegenläufig zu ihrem objektiven, ökonomischen Interesse, 


Vertragsfreiheit, 1985, S. 196, der — systemisch grundlegend — der Vertragsfreiheit „die Funk- 
tion zu[weist], die Nutzenvorstellungen der Individuen am Markt zu artikulieren, damit sie 
durch den Prozeß der Marktpreisbildung mit den Nutzenvorstellungen der anderen Individuen 
am Markt koordiniert werden können“. 

1326 Vgl. Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 209f. 

1327 So auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 232. 

1328 S.o., S. 348ff.; vgl. auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 233 (Fn. 86) m.w.N. 

1329 So auch Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 206f.; Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 
256; Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 574; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 47ff. (für eine Be- 
rücksichtigung der ökonomischen Analyse im Schuldverhältnisrecht aus „funktionaler Per- 
spektive“), 233 („Koinzidenz“ zwischen dem hypothetischen Parteiwillen und den Ansätzen 
der ökonomischen Analyse des Rechts); etwas verhaltener Neuner, FS Canaris, Bd. I, 2007, 
S. 901, 916 („Vertragsergänzung“ nach $ 242 BGB schließt „Effizienzgesichtspunkte“ mit 
ein); Salje, VII. Travemünder Symposium, 2001, S. 234, 239 („nicht von vorherein ausge- 
schlossen“); Unberath, Vertragsverletzung, 2007, S. 143 („eingeschränkte normative Rele- 
vanz“ der Ökonomik im Vertragsrecht „vermittelt durch die Interessen der Vertragsparteien“). 
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so räumt auch die Ökonomie diesem Willen Vorrang gegenüber der Forderung 
nach Effizienz ein. Das Primat der Selbstbestimmung gilt schließlich auch be- 
züglich der Herabstufung des eigenen Nutzens. "° 


Beispiel6 Indem der Steuerberater im Haltefristfall’”' bei erkennbar hoher 
wirtschaftlicher Relevanz seines Handelns und einer hohen Inan- 
spruchnahme von Vertrauen auf die Frage des Kunden geantwor- 
tet hat, zeigt er nach Ansicht der Rechtsprechung Rechtsbindungs- 
willen für die Begründung eines Auskunftsschuldverhältnisses.'” 

Die einseitige Haftung des Steuerberaters ist für ihn ökonomisch 

nachteilig. Er muss die Informationskosten schultern, die er benö- 

tigt, um seine Leistungspflicht zu erfüllen. Hierfür erhält er keine 

Vergütung. Gleichzeitig hat er nach den von der Rechtsprechung 

konturierten — und hier nicht näher hinterfragten — Kriterien 

Rechtsbindungswillen gezeigt. Damit ist sein Wille auf die Be- 

gründung des Schuldverhältnisses gerichtet. Ein objektiver öko- 

nomischer Nutzen muss dann nicht ermittelt werden. Das Primat 
der Privatautonomie kommt — ungehindert von der Ökonomie — 
zur Anwendung 


Das Vorgehen lässt sich deshalb mit dem Primat des Parteiwillens im Vertrags- 
recht vereinen.” Auch ein kursorischer Ergebnisvergleich belegt dies: Wenn 
1334 rechtsgeschäftli- 
chen Schuldverhältnis für einen korrigierenden Eingriff plädiert, entspricht dies 


grundsätzlich der Handhabung der Privatautonomie durch die herrschende Mei- 
1335 


die ökonomische Analyse bei einem ex ante ineffizienten 


nung. 


1330 Objektiv „wenig“ ist dem Einzelnen dann eben „viel“ wert, näher Grundmann/Hoernig, 
X. Travemünder Symposium, 2007, S.420, 423f.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 451. 

1331 S.o., S. 26. 

1332 Vgl. zum Maßstab für ein Auskunftsschuldverhältnis BGH, Urt. v. 29.10.1952 — I ZR 283/51, 
Rn. 7 (BGHZ 7, 371, 374), Bamberger-Roth/Fischer, 3. Aufl. 2012, $ 675 Rn. 83 m.w.N. 

1333 So auch Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S.451; Tröger, Arbeitsteilung, 
2012, S. 220f.; mit Blick auf die Leistungspflichten krit. Rödl, Gerechtigkeit, 2015, S. 279ff. 

1334 Also einem Schuldverhältnis, was nicht dem „Pareto“-Kriterium genügt. 

1335 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 219 (Fn. 14) m.w.N. 
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In einem Fall zur bürgerlich-rechtlichen Prospekthaftung für au- 
Rerhalb der Börse gehandelte Aktien bejahte der BGH eine Ver- 
haltenspflichtverletzung des Prospektverantwortlichen und damit 
im Kern eine Informationspflicht nach dem Abbild des $ 241 II 
BGB, weil falsche Angaben über die Anzahl und Bezüge der Vor- 
standsmitglieder der Gesellschaft gemacht worden waren.” In 
der Sache führt der BGH die Informationspflicht hier auf das 
Recht zur vertraglichen Dispositionsfreiheit, mithin die Vertrags- 
freiheit, zurück.” Die ökonomische Analyse führt die Prospekt- 
haftung auf die Informationskostenasymmetrie zwischen Anleger 
und Emittent und die korrespondierende Zahlungsbereitschaft des 


Anlegers für eine sorgfältige Prospekterstellung zurück.** 


1336 


1337 


1338 


BGH, Urt. v. 5.7. 1993 — I ZR 194/92, Rn. 3, 6, 9 (BGHZ 123, 106, 108ff.). Der Wertverfall 
der Anleihe beruhte im Ergebnis auf einer verweigerten Zulassung der Aktie zum Handel an 
der Börse und nicht auf der geltend gemachten Falschinformation. Dennoch bejahte der BGH 
einen „Rechtswidrigkeitszusammenhang“, weil das „Recht [des Anlegers] zur Selbstbestim- 
mung über die Verwendung [seines] Vermögens“ beeinträchtigt sei, BGH, Urt. v. 5.7. 1993 — 
H ZR 194/92, Rn. 9 (BGHZ 123, 106, 113). 

So auch Rehm, Aufklärungspflichten, 2003, S. 119. Nur eine entsprechende Nebenpflicht zur 
vollumfänglichen Information konnte in den Augen des BGH die Privatautonomie des Gläubi- 
gers gewährleisten. Schutzgut einer solchen Nebenpflicht müssen im Übrigen — wie später 
auch in $ 241 II BGB anerkannt — nicht zwingend die Vermögensinteressen des Gläubigers 
sein, sondern kann — wie hier — auch das Dispositionsinteresse des Gläubigers sein kann. Eine 
Anknüpfung an ersteres hätte dem Anleger schließlich die Geltendmachung eines Schadens 
verwehrt, weil die Aufklärungspflichtverletzung nicht kausal für die Wertminderung der Anla- 
ge war, so überzeugend Rehm, Aufklärungspflichten, 2003, S. 119. Die Dispositionsfreiheit 
lässt sich indes auch als Teil aller „vermögenswerten Interesse“ des Gläubigers deuten, s.o., 
S. 91ff. Dann wäre eine Haftung dem Grunde nach ohne weiteres zu bejahen gewesen. 
Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 709. Ohne konkrete Informationen über 
die Anlage müsste jedes Anleihegeschäft einzeln ausverhandelt werden. Das erhöht die Trans- 
aktionskosten enorm und führt dazu, dass viele Geschäfte entweder gar nicht oder auf völlig 
unzureichender Informationsbasis geschlossen werden. Deshalb ist der Anleiheprospekt für 
beide Seiten vorteilhaft. Der Emittent vergrößert damit seinen Absatzmarkt und kann seine 
Anleihe zu einem angemessenen Preis an den Mann bringen. Er müsste schließlich deutlich 
Abschläge befürchten, wenn die Anleger keine Anhaltspunkte hätten, das Potential seiner An- 
lage zu schätzen. Der Anleger kann wiederum eine Entscheidung treffen, die seinen (Risiko-) 
Präferenzen angemessen ist. Weil die Erstellung des Prospekts für den Emittenten Kosten ver- 
ursacht, ist dieser daran interessiert, diese an den Anleger weiterzureichen. Weil der Anleger 
selbst viel höhere Informationsbeschaffungskosten schultern müsste, um an die im Prospekt 
enthaltenen Informationen zu kommen und eine präferenzadäquate Entscheidung zu fällen, ist 
er bereit anteilig für die Prospekterstellung zu bezahlen, vgl. Schäfer/Ort, Ökonomische Ana- 
lyse, 5. Aufl. 2012, S. 709. Diese Hypothese stützt sich auf die zuvor dargelegten Gründe. Die 
Bezahlung erfolgt, indem der Anleger eine Anleihe erwirbt, deren Preis um die anteilige Um- 
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Im Ergebnis kommen beide Ansätze zum gleichen Ergebnis. Das 
Interessante ist dabei die unterschiedliche Perspektive der Ansät- 
ze: Der BGH betrachtet den Fall aus der Perspektive der Ver- 
tragsfreiheit. Selbige wäre seiner Ansicht nach im konkreten Fall 
gefährdet, würde man nicht von einer Informationspflicht ausge- 
hen. Die ökonomische Analyse sieht hingegen die Effizienz des ein- 
zelnen Rechtsgeschäfts gefährdet, welche wiederum eine Gefahr 
für das effiziente Funktionieren des Kapitalmarktes insgesamt dar- 
stellt.” Hieraus lässt sich schließen, dass die Forderung nach 
Effizienz in rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen zumindest 
bei Informationspflichten lediglich die Kehrseite der Vertragsfrei- 
heit darstellt. ”® 


1339 
1340 


lage der Prospekterstellungskosten erhöht ist. Im Verhältnis zum typisierten Emittenten ist also 
der typisierte Anleger die „risikoaverse“ Partei, welche lieber die Kosten für die Information 
schultert, als eine Anleihe ohne nähere Information zu einem diskontierten Preis zu erwer- 
ben. Die Frage, ob eine Information für die präferenzadäquate Entscheidung des Anlegers von 
Bedeutung ist, muss dabei objektiv beantwortet werden. Nur so kann die ökonomische Analy- 
se vorhersehbare Maßstäbe gewährleisten. Die Information über die Bezüge der Unterneh- 
mensleitung ist dabei zum einen mit Blick auf die laufenden Kosten des Unternehmens rele- 
vant. Zum anderen kann die relative Höhe im Verhältnis zum Umsatz darüber Auskunft geben, 
ob die Geschäftsleitung angemessen bezahlt ist und das Unternehmen demnach solide wirt- 
schaftet, ähnlich argumentierte der Kläger, vgl. BGH, Urt. v. 5.7. 1993 - II ZR 194/92, 
Rn. 11 a.E. (BGHZ 123, 106, 115). Die Information ist demnach keineswegs so unerheblich, 
dass der typische Anleger für ihre Weitergabe nicht implizit in Form eines um anteilige Pros- 
pekterstellungskosten erhöhten Ausgabepreises der Anleihe bezahlen würde. Demnach ist 
auch mit der ökonomischen Analyse eine Informationspflicht zu fordern. 

Vgl. Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 814; MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 826 Rn. 15. 
Ähnlich auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 220 (Forderung nach Austauscheffizienz „kon- 
geniales Äquivalent“ zur Austauschgerechtigkeit); zu den Begriffen der Austausch- und Ver- 
teilungsgerechtigkeit grundlegend Aristoteles, Grumach/Flashar (Hrsg.), Bd. 6, Nikomachi- 
sche Ethik, 10. Aufl. 1999, Buch V, S. 100ff. („Die Gerechtigkeit als Teilerscheinung und das 
entsprechende Gerechte weist zwei Grundformen auf: die eine (A) ist wirksam bei der Vertei- 
lung von öffentlichen Anerkennungen, von Geld und sonstigen Werten, die den Bürgern eines 
geordneten Gemeinwesens zustehen. [...] Eine zweite (B) Grundform ist die, welche dafür 
sorgt, daß die vertraglichen Beziehungen von Mensch zu Mensch rechtens sind.“). Eine beson- 
dere soziale Funktion soll der Vertrag — als Urform des Schuldverhältnisses — hingegen nicht 
erfüllen, ähnlich auch Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 206f.; Ott, FG Kübler, 1997, S. 21, 
42. Es wäre auch ineffizient, mittels des mühsamen Umwegs des Schuldverhältnisrechts auf 
die Verteilungsgerechtigkeit hinzuwirken, wenn dem Gesetzgeber mit staatlicher Intervention 
ein viel direkteres Mittel zur Verfügung steht, vgl. Schäfer, Travemünder Symposium, 1989, 
S. 1, 14; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 490. Damit können zumindest 
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Im Ergebnis lässt sich das Kriterium der Effizienz daher auch im Geltungsbe- 
reich der Privatautonomie ohne Systembruch anwenden. 


(2) Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses 


Mit einigen Modifikationen'”*' ist die Ermittlung des effizienten Risikoträgers 


durch die Modellierung des vollständigen Vertrags auch innerhalb gesetzlicher 
und rechtsgeschäftsähnlicher Schuldverhältnisse sinnvoll (Rekonstruktion des 
vollständigen Schuldverhältnisses). Unter Berücksichtigung der grundsätzlichen 
Funktion des Schuldrechts — Ermöglichung und Erleichterung von Gütertrans- 
fer” — spricht nichts dagegen, alle Schuldverhältnisse unter effizienter Zuord- 
nung von Ressourcen abzuwickeln: In gesetzlichen Schuldverhältnissen wird der 
Akt des Versprechens einer Leistung durch die gesetzliche Anordnung der (Leis- 
tungs-)Schuld ersetzt.'”* Auch hier gilt es, das geforderte Ergebnis möglichst 
kosteneffizient zu erreichen. In rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnissen 
gibt es regelmäßig keine Leistungspflichten. Es kommen aber Nebenpflichten als 
Schuld in Betracht.'”** Damit wird klar, dass sich der Zweck eines Schuldver- 
hältnisses auch auf Nebenpflichten beschränken kann.'’* Auch dieser Zweck - 


solche Bedenken gegen die ökonomische Analyse nicht verfangen, die darauf abstellen, dass 
Effizienz keinen Spielraum für soziale Gerechtigkeitserwägungen lässt, s. auch zum mögli- 
chen Verständnis von Informationspflichten als ökonomisches „social engineering“ Faust/ 
Grigoleit, Verbraucher-acquis, 2011, S. 193, 194 („Ökonomische Legitimierung von Aufklä- 
rungspflichten korrespondiert mit dem sozialpolitischen Desiderat, Ungleichgewichtslagen zu 
beseitigen‘). 

1341 Insbesondere kann außerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse nicht auf den Parteiwil- 
len oder eine „Austauschäquivalenz“ als absolute Grenze abgestellt werden. 

1342 Byalinski, Prinzipien, 1996, S. 172f. 

1343 Auch dies geschieht aber mit Blick auf eine verbesserte Ressourcenallokation: Ohne die 
§§ 812ff., 823ff. BGB wäre der Schutz eigener Rechtsgüter vor rechtswidriger Beeinträchti- 
gung oder ungerechtfertigter Bereicherung durch einen Dritten erheblich entwertet. Ressour- 
cen wären dann nicht bestmöglich verteilt, sondern würden sich in den Händen derer ansam- 
meln, die besonders „dreist“, „geschäftsfeindlich“ oder gar deliktisch agieren würden, zur 
Marktbezogenheit des Güterschutzes bereits J. Schmidt, GS Schultz, 1987, S. 341, 344 (Fn. 9). 

1344 Vgl. die $$ 311 IL, IN, 241 II BGB. Dass Nebenpflichten auch rechtstatsächlich geschuldet 
sein können, wurde bereits dargelegt, s.o., S. 146ff. 

1345 Dass der Zweck eines Schuldverhältnisses mit Leistungspflichten dann zumindest die Neben- 
pflichten mitumfasst, ist die logische Konsequenz. 
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der gegenseitige Integritätsschutz in den sachlichen Grenzen des Schuldverhält- 
nisses — ist möglichst kosteneffizient zu erreichen. '** 


(3) Risiken bei einer Modellierung des Parteiwillens 


Die Anwendung des Modells vom vollständigen Vertrag auf Nebenpflichten 
bedeutet in concreto, den hypothetischen Parteiwillen für Eventualitäten nachzu- 
bilden. Ist das Ergebnis der Modellierung eine schuldverhältnisbedingte Neben- 
pflicht, so besteht zunächst einmal das Risiko, dass das dies nicht den Parteivor- 
stellungen im Einzelfall entspricht." Dann müssten die Parteien das Ergebnis 
des dispositiven Rechts — die Nebenpflicht — abbedingen. Hierbei entstünden 
zusätzliche Transaktionskosten, deren Reduktion ausdrücklich erklärtes Ziel der 
Rekonstruktion des vollständigen Vertrags ist." Es ist deshalb von zentraler 
Bedeutung den individuell erkennbaren Parteiwillen sowie den Kontext des 


1346 Aus der Übertragbarkeit des Begriffes auf alle Schuldverhältnisse folgt, dass der hypothetische 
Parteiwille im hiesigen Kontext letztlich mit der Anwendung des Effizienzkriteriums identisch 
ist, ähnlich auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 51f. Der hypothetische Parteiwille ist nur ein 
Konstrukt, um die Forderung nach Effizienz innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse 
möglichst vereinbar mit dem Primat des Parteiwillens zu halten. Ein Vorteil des hypotheti- 
schen Parteiwillens gegenüber dem Effizienzbegriff könnte sein, dass ersterer innerhalb 
rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse die Umstände des Einzelfalls besser in die Prüfung in- 
tegrieren kann. Effizienz lässt sich aber ebenfalls nicht gegen den expliziten oder konkludent 
ermittelten Willen der Parteien erreichen, vgl. Grundmann/Hoernig, X. Travemünder Sympo- 
sium, 2007, S. 420, 423f. 

1347 Näher Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 234; Unberath/Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 52ff. 

1348 Um diesen Widerspruch zu vermeiden, können auch die Abbedingungskosten für das disposi- 
tive Recht möglichst gering gehalten werden, hierzu Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 235f. 
Dies kann zum einen dadurch geschehen, dass das Ergebnis der Modellierung der Mehrheit 
der potentiellen Parteien zusagt, Eidenmüller, JZ 2005, 216, 222; Unberath/Cziupka, AcP 209 
(2009), 37, 54. Zum anderen kann es genügen, die Modellierung auf die Minderheit potentiel- 
ler Parteien zuzuschneiden, sofern die Mehrheit eine entsprechende Nebenpflicht besonders 
günstig abbedingen könnte, Ayres/Gertner, Yale L.J. 99 (1989), 87, 93; Unberath/Cziupka, 
AcP 209 (2009), 37, 54. Die zweite Alternative wird im hiesigen Kontext nur selten einen 
Ausweg darstellen, weil sich Nebenpflichten faktisch nur schwer ausschließen lassen, s.o., 
S. 204ff.; überdies findet E. Posner, Fla. St. U. L. Rev. 33 (2006), 563, 585ff. in einer empiri- 
schen Analyse keinen einzigen Fall, in dem (US-amerikanische) Gerichte eine von der „majo- 
ritarian default rule“ abweichende Regelung annehmen wollten. Widersprüche des dispositi- 
ven Rechts mit dem individuellen Parteiwillen sollten allerdings bereits auf unterster Stufe — 
und damit bei der Frage zu welchem Ergebnis das dispositive Recht überhaupt kommt — aufge- 
löst werden. Eine Optimierung auf der Ebene der Abbedingungskosten ist demgegenüber 
zweitrangig. 
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Schuldverhältnisses bereits bei der Modellierung zu berücksichtigen. © Auch 
wenn die Rekonstruktion des vollständigen Vertrags als Instrument der Rechts- 
anwendung ein theoretisches Modell darstellt, darf demnach keine rein abstrakte 
Modellierung nach risikozuweisenden Kriterien vorgenommen werden. Viel- 
mehr ist bei rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnissen der bei Vertragsschluss 


erkennbare Gestaltungswille zu berücksichtigen. '”” 


Ganz allgemein wird die Heranziehung des hypothetischen Parteiwillens für die 
nähere Inhaltsbestimmung eines Schuldverhältnisses aus der herkömmlich- 
rechtswissenschaftlichen Perspektive kritisiert, weil aufgrund der Schwammig- 
keit des Maßstabs stets der Einfall von Billigkeitserwägungen droht.'”°' Weil die 
ökonomische Analyse für die Rekonstruktion des vollständigen Vertrags aber 
gerade handhabbare, konkrete sowie justiziable Maßstäbe für die Bestimmung 
des hypothetischen Parteiwillens liefert, kann dieser Gefahr hier bedenkenlos 
begegnet werden. 


1349 Überzeugend Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 236f. 

1350 Bei rechtsgeschäftsähnlichen Schuldverhältnissen lässt sich auf den von den Parteien mit der 
Geschäftsanbahnung verfolgten Zweck abstellen. Das Schuldverhältnis beruht hier zwar nicht 
auf einem rechtsgeschäftlichen, aber doch zumindest auf einem geschäftlichen Moment, 
vgl. $ 311 II Nr. 3 BGB. Bei gesetzlichen Schuldverhältnissen entsteht das Schuldverhältnis 
durch Anordnung des Gesetzgebers. Damit fehlt es hier an jeglichem privatautonomen Gestal- 
tungswillen. Für die Ermittlung des konkreten Kontextes des Schuldverhältnisses könnte man 
zunächst eine vertragliche Übereinkunft zwischen den Parteien fingieren und diesen hypotheti- 
schen Parteiwillen als Maßstab nehmen. Bei einem gesetzlichen Schuldverhältnis aus $$ 823 I, 
249 I BGB oder $$ 812 I 1 Alt. 2, 818 I BGB schuldet die eine Partei der anderen eine Leis- 
tung, die andere schuldet hingegen keine (synallagmatisch verknüpfte) Gegenleistung. Das ist 
aus vertraglicher Perspektive eine Schenkung, mithin ein unentgeltliches Schuldverhältnis. Der 
in einer vertraglichen Haftungsmilderung (z.B. $ 521 BGB) zum Ausdruck kommende Gedan- 
ke, dass der Schuldner dem Gläubiger „einen Gefallen“ tut und deshalb nicht übermäßig ver- 
pflichtet werden sollte, passt jedoch nicht auf diese Restitutionsschuldverhältnisse. Man kann 
hier also nur auf den gesetzlichen Zweck des Schuldverhältnisses abstellen. All diese Gedan- 
ken dienen letztlich dazu, eine mittels einer abstrakten Risikoverteilungserwägung hergeleite- 
ten Nebenpflicht mit Blick auf die konkrete Zielsetzung des Schuldverhältnisses im Einzelfall 
zu begrenzen. Im hier vertretenen, doppelfunktionalen Ansatz sind das Fragen der schuldver- 
hältnisspezifischen Funktion einer Nebenpflicht, s.u., S. 529ff. 

1351 Vgl Medicus, FS Flume, Bd. I, 1978, S. 629, 638f. 
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(4) Zwischenergebnis: Anwendbarkeit des Modells der Rekonstruktion des 
vollständigen Schuldverhältnisses auf Nebenpflichten 


Die Reichweite des Schutzes vermögenswerter Interessen durch Nebenpflichten 
kann demnach im Folgenden mit den Kriterien der Rekonstruktion des vollstän- 
digen Schuldverhältnisses bestimmt werden. 


bb) Primäre Haftung des cheapest cost avoider 


Grundsätzlich sollte immer diejenige Partei haften, die den Schaden am günstigs- 
ten hätte verhindern können.” Diese wird in der Terminologie der ökonomi- 
schen Analyse des Rechts cheapest cost avoider genannt.'””” Voraussetzung ist, 
dass die Schadensvermeidungskosten unterhalb des Erwartungswerts des Scha- 
dens bleiben. Die Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts bei unterlassenen 
Anstrengungen zur Schadensvermeidung multipliziert mit der erwarteten Scha- 
denshöhe ergibt den Schadenserwartungswert. Ist dieser Wert geringer als die 
Schadensvermeidungskosten, so wäre es für die Gesellschaft als Ganzes günsti- 
ger, es auf den Schadenseintritt ankommen zu lassen. Entweder ist dann nämlich 


1352 Calabresi, Accidents, 1970, S. 135ff. („pure market approach to primary accident cost avoid- 
ance“), Kötz, Travemünder Symposium, 1989, S. 189, 195; Schäfer/Ott, Ökonomische Ana- 
lyse, 5. Aufl. 2012, S. 436; anschaulich Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 574 (Fn. 21: „Ver- 
schwendung von Ressourcen |[...], wenn dem Käufer ein Risiko aufgebürdet würde, das abzu- 
wenden ihn viel und den Händler wenig Geld kostet“). 

1353 Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 214f.; Grundmann/Hoernig, X. Travemünder Symposium, 
2007, S. 420, 427; M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 249. Dabei wird der Begriff nicht 
nur im Kontext volkswirtschaftlicher Effizienz gebraucht: Coleman, Ariz. L. Rev. 37 (1995), 
15, 29 sieht den cheapest cost avoider beispielsweise unter bestimmten Voraussetzungen als 
haftungszuweisenden Begriff im Dienste kompensatorischer Gerechtigkeit. Auch in der 
rechtswissenschaftlichen Literatur finden sich ähnliche Ansätze: So befürwortet beispielsweise 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 226 grundsätzlich eine Risikozuweisung an den „low-cost risk 
bearer“, welche indes noch durch die individuellen Risikopräferenzen der Beteiligten und der 
Möglichkeit einer Fremd- oder Eigenversicherung modifiziert werden kann. Er fasst damit alle 
haftungszuweisenden Kriterien der Rekonstruktion des vollständigen Vertrags in einem Be- 
griff zusammen. Das erhöht zwar die Flexibilität, lässt aber die Aussagekraft der einzelnen 
Kriterien sinken. Schließlich ist nicht mehr klar, in welchem Hierarchieverhältnis die einzel- 
nen Kriterien zueinander stehen; explizit auf den cheapest cost avoider als sinnvollen Risi- 
koverteilungsmaßstab verweisend Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 214f.; Faust, Oxford 
Handbook, 2006, S. 837, 853; Fleischer, Schuldrechtsreform, 2001, S. 243, 263 („cheapest- 
cost-avoider-Postulat“), Hopt, AcP 183 (1983), 608, 654; Michael Lehmann, Vertragsanbah- 
nung, 1981, S. 320; Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 160f., Thole, AcP 209 (2009), 498, 532f.; 
Unberath/Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 46, 53. 


356 


Kapitel 3 Folgen der teleologischen Subsidiarität von $ 241 IIBGB 


der erwartete Schaden sehr gering, oder der Eintritt des Schaden ohnehin sehr 
unwahrscheinlich oder schließlich die Kosten für die Schadensvermeidung ganz 
besonders hoch. 


Als pragmatischer Weg Risiken zuzuweisen, kann der Ansatz des cheapest cost 
avoider sinnvolle Ergebnisse präjudizieren, für welche die rechtswissenschatftli- 
che Problemanalyse deutlich mehr Aufwand betreiben muss. 


Beispiel 32 Im Krankenbettfall’”” hat die Rechtsprechung letztlich den chea- 


pest cost avoider herausgefunden.” Denn cheapest cost avoider 
ist der Käufer nur solange, wie er Ursachen aus der eigenen Sphä- 
re als Schadensursache eliminieren kann." Zudem sind die 
Schadensvermeidungskosten geringer als der Schadenserwar- 
tungswert.'” Der Schaden liegt in den Kosten, die dem Gläubiger 
dadurch verursacht werden, dass er eine Nacherfüllung in die We- 


1354 
1355 
1356 


1357 


S.o., S. 255. 

So auch Thole, AcP 209 (2009), 498, 532. 

Er muss dabei keineswegs den Mangel ausfindig machen, Thole, AcP 209 (2009), 498, 
539f. Geht es um Fehlerursachen außerhalb der Sphäre des Käufers, so wird der Verkäufer 
cheapest cost avoider hinsichtlich der Ermittlung der Mangelherkunft. Schließlich hat letzterer 
grundsätzlich höhere Sachkenntnis vom verkauften Gegenstand und der Historie der Herstel- 
lung oder des Ankaufs vom Hersteller. Der BGH hat die Nebenpflicht aber explizit von „die 
Kaufsache betreffende[n] Fachkenntnisse[n]“ abgekoppelt, BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VII ZR 
246/06, Rn. 13 

Es handelt sich hier nicht um eine praktisch unvermeidbare Schädigung oder die Realisierung 
eines völlig unkontrollierbaren Risikos. Wenn der Schuldner die hauseigenen Ursachen für 
den Fehler vor Benachrichtigung des Gläubigers ausschließt, entstehen keine besonders hohen 
Kosten. Zudem kann er diese Kosten ausweislich der Regel des $ 439 II BGB im Falle eines 
tatsächlich bestehenden Nacherfüllungsanspruchs vom Verkäufer ersetzt verlangen, vgl. nur 
Bamberger-Roth/Faust, 3. Aufl. 2012, $ 439 Rn. 22. Unterlässt der Käufer diese Evidenzkon- 
trolle, so ist es durchaus wahrscheinlich, dass der Verkäufer umsonst zur Mangelprüfung an- 
reist. Viele vermeintliche Mängel einer Sache sind schließlich auf Fehlbedienungen, An- 
schlussfehler, etc. zurückzuführen. Die hierbei entstehenden Kosten sind typischerweise höher 
als die Kosten des Käufers für die Evidenzkontrolle. Schließlich ist der Käufer der Sache meis- 
tens näher als der Verkäufer. Zudem muss er nur Ursachen aus der eigenen Sphäre (mit der 
verkehrserforderlichen Sorgfalt) ausschließen. Das erfordert eine geringere zeitliche Investiti- 
on als die umfassende Fehlersuche, welche der Verkäufer betreiben wird. Damit ist der Scha- 
denserwartungswert typischerweise unter den Schadensvermeidungskosten. Man merkt aber, 
dass sich diese Voraussetzung aufgrund des Mangels belastbarer Datensätze bisweilen nur 
schwammig feststellen lässt. Sie macht einige Annahmen erforderlich, die sich aus Zeitgrün- 
den — zumindest in der gerichtlichen Subsumtion — maximal populärwissenschaftlich unter- 
mauern lassen. 
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ge leitet." Interessant ist dabei die unterschiedliche Perspektive 
der beiden Herangehensweisen mit Blick auf das identische Er- 
gebnis: Während die Rechtsprechung die Nebenpflicht letztlich auf 
eine komplizierte Abwägung unter Berücksichtigung von Treu und 
Glauben stützt, käme die ökonomische Analyse hier zur Neben- 
pflicht über das deutlich simplere Kriterium des cheapest cost 
avoider. 


(1) Vorgang der Risikozuweisung 


Der Begriff des cheapest cost avoider will Schadensrisiken zuweisen. Anders als 
bei der Verletzung einer Leistungspflicht lässt sich die klare Trennung von 
Pflichtverletzung und Schaden bei Nebenpflichten aber nicht immer aufrecht- 
erhalten. Die Voraussetzungen gehen mitunter ineinander über, weil die Neben- 
pflicht häufig nur Vorwand dafür ist, einen bestimmten Posten für ersatzfähig zu 
erklären. Damit ist in Fällen, in denen Nebenpflichten einen Rolle spielen, häufig 
gar kein klarer Schaden erkennbar, der in der Folge über das Kriterium des chea- 
pest cost avoider zugewiesen werden könnte. Für die Konturierung eines vermö- 
genswerten Interesses, welches durch die Nebenpflicht geschützt werden soll, ist 
die Rechtswissenschaft mit ihren wertungsoffenen Kriterien im ersten Zugriff 
besser geeignet. 


Beispiel 7 Im Mietwohnungsfall’”” lag der Schaden in den Kosten für das 
Weißeln der bemalten Wände. Diesen Schaden hätte der Mieter 
am kostengünstigsten verhindern können, wenn er die Wände gar 
nicht erst bemalt hätte. Dieses Ergebnis stünde aber in Wider- 
spruch zum geltenden Recht. Er hatte schließlich das vertragliche 
Recht die Wohnung während der Mietdauer nach seinem Belieben 
zu gestalten, vgl. $538 BGB. Alternativ hätte der Mieter die 
Wandfarbe vor Ablauf der Mietdauer wieder in Weiß verwandeln 


1358 Die Wahrscheinlichkeit, dass er diese Kosten umsonst aufwendet, wenn der Käufer noch nicht 
mögliche Schadensursachen aus der eigenen Sphäre eliminiert hat, ist relativ hoch. Schließlich 
kann bis dahin noch nicht mit überwiegender Wahrscheinlichkeit davon ausgegangen werden, 
dass der Mangel aus der Sphäre des Verkäufers stammt. 

1359 S.o., S. 33. 
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können. Dann würde man zumindest seinem aus $ 538 BGB fol- 
genden Nutzungsrecht Respekt zollen. Zu diesem Zeitpunkt ist er 
aber nicht mehr zwingend cheapest cost avoider. Die Kosten, die 
Wand wieder weiß streichen zu lassen, sind für ihn schließlich 
nicht niedriger als für den Vermieter. ”® Im Fall galt es deshalb 
das vermögenswerte Interesse des Vermieters herauszuarbeiten, 
nicht durch Selbstverwirklichung des Mieters in den Möglichkeiten 
zur Weitervermietung beeinträchtigt zu werden. Hierbei ist der 
Begriff des cheapest cost avoider nicht nicht ohne Weiteres’ 
hilfreich. Schließlich sind beliebig viele Fälle denkbar, in denen 
der Vermieter die Kosten dafür, eine Veränderung, Umgestaltung 
oder sonstige, vermeintliche Verschönerung des Mieters wieder 
rückgängig machen zu lassen, vom Mieter ersetzt verlangen möch- 
te. Wendet man das Kriterium bedenkenlos an, so wäre in jedem 
Fall — völlig unabhängig von den Umständen des Einzelfalls — eine 
Haftung des Mieters aus $$ 280 I, 241 II BGB zu bejahen. Schließ- 
lich wäre stets er es gewesen, der den Schaden mit den geringsten 
Kosten hätte verhindern können, indem er die Wohnung unverän- 
dert belassen hätte. Die Vorschrift des $538 BGB drohte dann 
ausgehöhlt zu werden. Im Ergebnis kommt es deshalb auf die 
Schutzwürdigkeit des Interesses des Vermieters an, das Objekt in 
einem Zustand zu erhalten, in welchem eine Weitervermietung be- 
reits möglich ist."”” Die Reichweite dieser Schutzwürdigkeit lässt 
sich vermeintlich besser durch eine rechtswissenschaftliche Abwä- 
gung bestimmen. Der Begriff des cheapest cost avoider scheint 
hierfür zu rigide. 


1360 Der Mieter könnte die Wand natürlich kostengünstig selber weißeln. Diese Möglichkeit steht 


1361 


aber theoretisch auch dem Vermieter offen, sodass sich hieraus kein Kostenvorteil des Mieters 


Sieht man einmal von der Möglichkeit ab, den hier drohenden Ressourcenschaden (näher s.u., 
S. 369ff. sowie 0, S. 375ff.) als Schaden zu erfassen. Diesen wiederum kann man dann über 
die Figur des cheapest cost avoider dem Mieter zuweisen. Um die Rekonstruktion des voll- 
ständigen Schuldverhältnisses also als universales Subsumtionsinstrument für den Schutz ver- 
mögenswerter Interessen durch $ 241 II BGB zu positionieren, muss der Begriff der „kosten- 
günstigsten Schadensvermeidung“ (cheapest cost avoider) also auch einen möglichen Res- 
sourcenschaden erfassen. 


1362 Vgl. MüKo-BGB/Bieber, 7. Aufl. 2016, $ 538 Rn. 4. 
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Mit dem Ansatz des cheapest cost avoider lässt sich ein Schadensrisiko aber 
rechtsfolgenorientiert zuweisen. Die Nebenpflicht ist dann schlicht als diejenige 
Verhaltensanforderung abzuleiten, welche den Schadenseintritt verhindert hät- 
te. Damit wird die Nebenpflicht letztlich erst im zweiten Schritt — nach Zuwei- 
sung des Schadensrisikos an den Schuldner — konkretisiert. Das mag zwar kont- 
raintuitiv und dogmatisch fragwürdig wirken, ist aber letztlich dem pragmati- 
schen Einsatz von Nebenpflichten durch die Rechtsprechung geschuldet.” Es 
entspricht zudem dem hier vertretenen, funktionalen Verständnis von Neben- 
pflichten. 


Beispiel38 Das OLG Hamm hat eine Nebenpflicht des Telefonnetzbetreibers 
angenommen, die Verbindung zu einer teuren 0190-Nummer nach 
einer Stunde zu unterbrechen (,Telefongebührenfall“).'” Die ei- 
genen Ansprüche gegenüber Kunden zu maximieren, ist aber 
Grundlage und Forderung der Marktwirtschaft."”® Der Sachver- 
halt bietet also zunächst gar keinen Ansatzpunkt dafür, ein Scha- 
dens-Risiko über den Ansatz des cheapest cost avoider zuzuwei- 


1363 Vgl. BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XII ZR 148/06, Rn. 15f.; BGH, Urt. v. 25.3.2009 — XII ZR 
117/07, Rn. 13ff. (Hinweispflicht eines Autovermieters gegenüber dem Interessenten auf 
„mögliche Probleme bei der Abrechnung der Mietwagenkosten mit der Hafipflichtversiche- 
rung des Unfallgegners“; der Schaden liegt hier in den nicht von der Versicherung getragenen 
Mietwagenkosten, welcher wiederum über den Begriff des cheapest cost avoider mittels einer 
Nebenpflicht dem Autovermieter zugewiesen werden konnte, weil dieser wiederum extra ei- 
nen deutlich höheren, die Grenzen der Haftpflichtversicherung bewusst austestenden, Un- 
fallersatztarif angeboten hatte und somit minimale Informationsbeschaffungskosten hinsicht- 
lich der möglichen Abrechnungsprobleme hatte); KG Berlin, Urt. v. 2.3.2016 — 26 U 18/15, 
Rn. 11ff. (Verletzung sowohl einer Obhuts- als auch einer Informationspflicht gegenüber den 
Kunden durch eine Bank bei letztlich unbefriedigender Absicherung von Schließfächern vor 
Einbrüchen); Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 280 Rn. 37 („[v]on einer Schädigung kann 
bei verhaltensbezogenen Pflichten auf eine Pflichtverletzung geschlossen [!] werden, wenn der 
Gläubiger dartut, dass die Schadensursache allein aus dem Verantwortungsbereich des 
Schuldners herrühren kann“), ähnlich OLG Hamm, Urt. v. 19.2.2010 — 19 U 106/09, Rn. 14, 
18 (Hinweispflicht eines Hörgeräteverkäufer auf mögliche Abrechnungsschwierigkeiten mit 
der Krankenversicherung); s. auch Werres, Aufklärungspflichten, 1985, S. 145f. 

1364 OLG Hamm, Urt. v. 5. 11.2002 — 19 U 41/02, Rn. 26. Die Pflichtverletzung lag hier darin, 
dass der Netzbetreiber die Verbindung nicht unterbrochen hatte, der Schaden dann in dem er- 
höhten Anspruch des Netzbetreibers gegenüber dem Kunden. 

1365 Es widerspräche dem Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit, den Gläubiger hiergegen grund- 
sätzlich durch eine Nebenpflicht schützen zu wollen, vgl. Klinck, Information, 2013, S. 103, 
108 („vorvertragliche Pflicht zur Vermeidung des Vertragsschlusses“ grenzt „an das Absur- 
de“), Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 454, 498. 
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1366 


1367 


1368 


sen. Dennoch ging das OLG hier von einer Nebenpflichtverletzung 
aus, weil das Ergebnis — knapp 15.000 DM an Telefongebühren 
für eine über 68 Stunden andauernde Verbindung zu einer 0190- 
Nummer — schon auf den ersten Blick nicht hinnehmbar schien.” 
Damit kam das Gericht über den „Umweg“ einer Nebenpflichtver- 
letzung dazu, den Entgeltanspruch des Netzbetreibers aus Billig- 


keitsgründen zu beschränken. 


Wendet man auf den Sachverhalt das Kriterium des cheapest cost 
avoider an, so kommt man ebenfalls dazu, die Haftung zu bejahen: 
Nimmt man das Sammelsurium an möglichen"’” Ursachen (be- 
wusste und gewollte Herstellung der Verbindung durch den Kun- 
den, fehlerhafte Bedienung des Nutzers'’®, Fehler des Geräts, 
Verhalten Dritter sowie fehlerhafte Verbindungsverwaltung des 
Netzbetreibers), so lässt sich die Eigenschaft des Netzbetreibers 
als cheapest cost avoider bejahen. Schließlich hat der Kunde keine 
oder nur extrem kostenintensive Möglichkeiten, den Schaden bei 
einer der drei Fremdursachen zu verhindern. Der pauschale Ab- 
bruch der Verbindung durch den Netzanbieter über ein einmalig 
einzurichtendes, automatisiertes Verfahren ist dann im Vergleich 
die günstigere Variante, den Schaden zu verhindern. Ein solches 
Schutzsystem erfordert nämlich nur eine einmalige Investition, 
welche auf eine Vielzahl von Kundenverträgen umgelegt werden 
kann und dadurch im Einzelfall zu keiner übermäßigen Belastung 


Mit Blick auf den „Vertragszweck“, den „redlichen Geschäftsverkehr“ und die dem Netzbe- 
treiber bekannten, besonders hohen Kosten der 0190-Nummern ist es nach Ansicht des Ge- 
richts zumutbar — weil „ohne weiteres technisch möglich“ — die Verbindung nach einer Stunde 
als „Schutzvorkehrung|...|“ zugunsten des Kunden zu unterbrechen, OLG Hamm, 
Urt. v. 5. 11. 2002 — 19 U 41/02, Rn. 26. 

Das Gericht abstrahierte — in Übereinstimmung mit der schon häufig betonten Heteronomität 
der Nebenpflichten — von den Umständen des Einzelfalls und stellte zu Recht auf die „generell 
denkbaren Ursachen, die zu einer hohen Telefonrechnung und damit zu einem hohen Schaden 
‚führen können“, ab. 

Vgl. hierzu das Vorbringen des Netzbetreibers, OLG Hamm, Urt. v. 5.11.2002 — 19 U 41/02, 
Rn. 15 a.E. („Insoweit wisse der Kunde, daß eine solche Verbindung teuer sei und daß eine 
Verbindung bestehen bleibe, falls der Hörer nicht richtig aufgelegt werde.‘“‘); zur Relevanz der 
Gebrauchsanleitung im Kontext einer Risikozuweisung über den Begriff des cheapest cost 
avoider Thole, AcP 209 (2009), 498, 533. 
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des Netzbetreibers führt. Dies gilt — unter Inkaufnahme der gerin- 
gen Kosten des unerwünschten Abbruchs gewollter kostenintensi- 
ver Gespräche — auch, wenn nicht sicher festgestellt werden kann, 
welche der genannten Ursachen dazu geführt hat, dass die Ver- 
bindung bestehen bleibt. Schließlich wäre die Unklarheit im Ein- 
zelfall leichter vom Netzbetreiber zu beheben gewesen als vom 
Kunden: Nur der Netzbetreiber kann schließlich die Fehlerhaf- 
tigkeit der Verbindungstrennung, die Intervention eines Dritten, 
die Datenübertragung oder das Abrechnungssystem mit wirt- 
schaftlich vertretbarem Aufwand überprüfen.” 


Der Begriff des cheapest cost avoider kann hier also durchaus 
überzeugend vorgeben, wem das Risiko im Ergebnis zugewiesen 
werden soll. Die Konkretisierung der Nebenpflicht — Verbindungs- 
abbruch durch den Netzbetreiber — erfolgt dann im Anschluss an 
die Feststellung, dass der Kunde vom Schadensrisiko befreit wer- 
den soll. 


Auch in Fällen, in denen es gilt, die Schutzwürdigkeit eines vermögenswerten 
Interesses herauszuarbeiten, kann der Begriff des cheapest cost avoider also zu 
vertretbaren Ergebnissen führen. 


(2) Relevanz der Erkennbarkeit 


Um verhaltenssteuernde Wirkung leisten zu können, muss der Begriff des chea- 
pest cost avoider zu einer Haftungsverteilung führen, die für den Haftenden aus 
einer ex ante Perspektive erkennbar ist." Basis des Kriteriums ist es ja gerade, 
dass derjenige ein Risiko tragen soll, der den Schaden mit den geringsten Kosten 
hätte verhindern können.'””' Kann der Schuldner aber gar nicht erkennen, dass 


1369 Die Sphäre des Netzbetreibers umfasst insoweit alles, was über die konkrete Benutzung des 
Telefonapparats hinausgeht, vgl. zu diesem aus der Beweislastverteilung entlehnten Begriff 
BGH, Urt. v. 3.1.1961 — VI ZR 67/60, Rn. 20. 

1370 Vgl. bereits Trimarchi, ZHR 136 (1972), 118, 127. Damit werden schließlich — auch bei 
rechtsvergleichender Umschau — die zentralen Bedenken gegen einen umfassenden Vermö- 
gensschutz ausgeräumt, Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 236f. 

1371 Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 853. 
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ihm eine Handlung abverlangt wird, so wird es faktisch nie zur Schadensvermei- 
dung kommen. °”? Das Argument, dass er die Schadensvermeidung mit den ge- 
ringsten Kosten hätte betreiben können, wird dann ad absurdum geführt.” Die 
Vorhersehbarkeit einer Schädigung wird geprägt durch die Informationskosten, 
welche bei der Aufdeckung des Risikos entstehen.'”’* Lässt sich ein (Schadens-) 
Risiko mit niedrigen Informationskosten erkennen, so ist die Wertung des chea- 


pest cost avoider stimmig. 


Beispiel 23 Im Fußballfanfall””” wäre der entstandene Schaden - die Strafe 


1372 


1373 
1374 


1375 
1376 


1377 


für den Verein — am kostengünstigsten vom Fan verhindert wor- 
den.” Die Opportunitätskosten dafür sind lediglich, die individu- 
elle Präferenz dafür, aus Wut über den Spielverlust einen Böller in 
die gegnerische Fangemeinde zu werfen, zurückzustellen. Für den 
einzelnen Fan ist es wegen der medialen Aufarbeitung der Prob- 
lematik dabei auch durchaus vorhersehbar, dass sein Handeln zu 
einer Strafe gegen den Verein führen wird.” Das vermögenswer- 
te Interesse des Vereins, nicht wegen Ausschreitungen der Fans 
vom DFB in Anspruch genommen zu werden, ist dem einzelnen 
Fan damit ohne nennenswerte Investition von Informationskosten 


Um Schäden überhaupt vermeiden zu können, müsste der Schuldner dann „ins Blaue hinein“ 
Schadensvermeidungsmaßnahmen treffen, dagegen zu Recht dezidiert BGH, Urt. v. 8.7.1981 — 
IVa ZR 244/80, Rn. 11; deutlich auch E. Schmidt, JA 1978, 597, 604 (Schuldner sollte nur 
dann mittels einer Nebenpflicht am Schutz des Vermögensinhaber „beteiligt werden, falls die- 
sem die Relevanz der betreffenden Position und deren Verflechtung mit den weiteren Interes- 
sen des Partners deutlich vor Augen geführt worden ist“). 

Präzise Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 216f.; Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 853f. 
Köhler, ZHR 144 (1980), 589, 595. Dabei ist eine objektive „Verkehrsperspektive“ angemes- 
sen, näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 189. 

S.o., S. 136. 

Der Verein hätte seine Sicherheitsvorkehrungen bei der Einlasskontrolle massiv aufstocken 
müssen, um das Mitbringen von Feuerwerkskörpern zu verhindern. Dadurch wären ihm sehr 
hohe Kosten entstanden. Damit ist der einzelne Fan cheapest cost avoider. 

Es spricht Bände, dass eine Webseite von (und für) begeisterte(n) Fußballfans eine wissen- 
schaftliche Veranstaltung mit einem Sportrechtler über das Strafensystem des DFB dokumen- 
tiert, http://www.faszination-fankurve.de/index.php?head=Wie-funktioniert-das-Strafensystem 
-des-DFB&folder=sites&site=news_detail&news_id=8653&gal_id=543&bild_nr=1, zuletzt 
eingesehen am 24.7.2018; s. auch AG Lingen, Urt. v 17.2.2010 — 4 C 1222/09, Rn. 7 („be- 
kannt |...], dass gerade im Rahmen von Fußballspielen jegliches Fehlverhalten - ob tätlicher 
oder nur verbaler Art - durch Sportverbände geahndet wird“). 
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erkennbar. Das Kriterium des cheapest cost avoider kann damit 
auch wertungsmäßig überzeugen. 


Eine Nebenpflicht lässt sich demnach nur dann überzeugend auf das Kriterium 
des cheapest cost avoider stützen, wenn das von ihr geschützte vermögenswerte 
Interesse dem Schuldner ex ante erkennbar und die mit seiner Handlung einher- 
gehende Schädigung vorhersehbar war. "7$ 


(3) Zur Konvergenz von Pflichtverletzung und Vertretenmüssen 


Eine Nebenpflicht kommt nach dem Begriff des cheapest cost avoider nur infra- 
ge, wenn die Grenzkosten der Schadensvermeidung durch den Grenznutzen 
derselben zumindest aufgewogen werden. "° Nach der sogenannten Learned 
Hand-Formel ist fahrlässiges Handeln allgemein zu bejahen, wenn der Vorsor- 
geaufwand geringer als das Produkt aus Schadenshöhe und Schadenseintritts- 
wahrscheinlichkeit ist.'” Individuelle Defizite spielen bei der Bestimmung des 


1378 Bei Schadensersatzansprüchen aus schuldverhältnisbedingter Nebenpflichtverletzung sind 
Pflichtverletzung und Schaden häufig eng miteinander verknüpft. Die Kriterien der Erkenn- 
barkeit sowie der Vorhersehbarkeit greifen damit ineinander. Mit dieser wertenden Einschrän- 
kung verliert der Begriff des cheapest cost avoider insgesamt an Präzision. Das lässt sich aber 
nicht vermeiden, wenn man das Haftungskriterium für alle Arten von Nebenpflichten tauglich 
gestalten möchte. Hier wäre im Übrigen auch ein möglicher Ansatzpunkt, um den Begriff des 
cheapest cost avoider auf geldwerte Handlungen zu erstrecken. Ist ein bestimmtes vermö- 
genswertes (Informations-)Interesse dem Schuldner erkennbar und eine Schädigung vorher- 
sehbar, so erscheint die Risikozuweisung über den Begriff des cheapest cost avoider akzepta- 
bel. Es bleibt aber offen, warum der Schuldner eine geldwerte Handlung erbringen soll, ohne 
hierfür eine Kompensation zu erlangen. Diesen Widerspruch kann auch die Erkennbarkeit ei- 
nes Risikos nicht auflösen. Dogmatisch würde die Subsumtion zu $241 II BGB mit dem 
Grundsatz im deutschen Recht brechen, dass die „foreseeability rule“ erst auf Rechtsfolgensei- 
te bei $ 254 BGB relevant wird, vgl. Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 853f.; Trimarchi, 
ZHR 136 (1972), 118, 127. 

1379 Vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 521. 

1380 Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 70; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 183. Das Produkt aus Schadenshöhe und Schadenseintrittswahrscheinlichkeit 
lässt sich auch als „Schadenserwartungswert“ bezeichnen, Riha, Sachmängelgewährleistungs- 
recht, 2007, S. 44 (Fn. 79). Entwickelt wurde diese Formel vom US-amerikanischen Richter 
Billings Learned Hand im Jahr 1947 im Urteil United States v Carroll Towing Co. (1947), 159 
F. 2d 169, 173 („if the probability be called P; the injury, L; and the burden, B; liability de- 
pends upon whether B is less than L multiplied by P: i. e., whether B > PL“). Auch in der 
deutschen Rechtsprechung finden sich Parallelen zur „Learned-Hand“-Formel, s. dazu Drexl, 
Selbstbestimmung, 1998, S. 166f.; AK-BGB/Kohl, 1979, vor §§ 823 ff. Rn. 30; Kübler, FS 
Steindorff, 1990, S. 687, 700f.; Ott, FG Kübler, 1997, S. 21, 29 („tendenzielle Übereinstim- 
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Sorgfaltsmaßstabs keine Rolle.'”*' Dieser Befund lässt sich sowohl bei den Ver- 
kehrssicherungspflichten ©% als auch bei den Nebenpflichten '** wiederfin- 
den. Die Frage stellt sich also, ob sich der Pflichtinhalt in einem Schuldverhält- 
nis mit diesem rechtsvergleichend für das Vertretenmüssen entwickelten Kriteri- 
um bestimmen lässt.'’** Zunächst wirkt dies befremdlich: Schließlich ist ein 
(volkswirtschaftlich) wünschenswerter Fahrlässigkeitsmaßstab normtechnisch 
auf $ 276 II BGB bezogen. Die Prüfung von $ 276 II BGB ist indes Gegenstand 
des Vertretenmüssens. Damit ist sie der Pflichtverletzung — und folglich dem 
Prüfungsstandort von $ 241 II BGB - nachgelagert. Nebenpflichten sind indes 
von ihrer Zwecksetzung her verhaltensbezogene Pflichten. Die Prüfung des Ver- 


mung‘); Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 185f.; Taupitz, AcP 196 (1996), 
114, 155ff. So wird insbesondere bei Verkehrssicherungspflichten — und damit ebenfalls bei 
entsprechenden Nebenpflichten — stets auf das Ausmaß drohender Gefahr abgestellt, 
vgl. beispielsweise RG, Urt. v. 11.4.1935 — VI 540/34, RGZ 147, 353, 356; BGH, 
Urt. v. 20.4.1971 — VI ZR 232/69, Rn. 15; BGH, Urt. v. 31.10.2006 — VI ZR 223/05, Rn. 11 
a.E. Das ähnelt dem Schadenserwartungswert in der ökonomischen Analyse. Aufseiten des 
Schuldners wird stets die „Zumutbarkeit“ der aus den Nebenpflichten folgenden Belastung be- 
rücksichtigt, Dezidiert beispielsweise BAG, Urt. v. 14.1.2009 — 3 AZR 71/07, Rn. 32 (Schuld- 
ner darf durch Nebenpflicht nicht „überfordert werden“), BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VI ZR 
98/12, Rn. 12 (a.A. offenbar die Vorinstanz OLG Köln, Urt. v. 9.3.2012 — 1 U 48/11, Rn. 13, 
das an die „allgemeine Pflicht“ des Auftraggebers anknüpfen wollte, sein „Rapsfeld vor den 
Erntearbeiten von größeren Fremdkörpern freizuhalten“ ohne die immense wirtschaftliche 
Belastung dieser Pflicht explizit zu würdigen); BGH, Urt. v. 29.5.2013 — IV ZR 165/12, 
Rn. 15ff.; LG Osnabrück, Urt. v. 26.1.2011 — 2 O 2278/08, Rn. 31; vgl. auch Teichmann, JA 
1984, 545, 547. Das wiederum ist inhaltlich an den Vorsorgeaufwand angelehnt. Schließlich 
haben beide Ansätze gemeinsam, dass sie im Grundsatz eine objektive Analyse durchführen. 

1381 Brüggemeier, AcP 182 (1982), 385, 436ff., Brüggemeier, AG 1982, 268, 268f.; Deutsch, 
Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, Rn. 6; AK-BGB/Kohl, 1979, vor $$ 823 ff. Rn. 48 („Objektivie- 
rung der Schuldmaßstäbe“); Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 59f. (Fn. 142) m.w.N.; Wagner, 
Grundstrukturen, 2003, S. 189, 269 („Maßgeblichkeit eines gemäßigt-objektiven Maßstabs“). 

1382 Die sogenannte „äußere“ Sorgfalt ist entscheidend für den Anspruchsbestand, die „innere“ 
Sorgfalt hat dagegen in diesem Bereich kaum eine eigenständige Bedeutung, vgl. Schäfer/Ort, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 191f. Systematisch lässt sich dieser Befund auf $ 827 
BGB stützen. Aus der Norm lässt sich der Umkehrschluss ziehen, dass individuelle Defizite 
außerhalb von Bewusstlosigkeit oder schwerer Geistesbeeinträchtigung keinen Einfluss auf die 
Fahrlässigkeitshaftung haben. 

1383 Oben wurde bereits festgestellt, dass die Haftung aus Nebenpflichtverletzung einen objektiven 
Sorgfaltsstandard anlegt, der von den individuellen Vorstellungen des Schuldners abstrahiert, 
s.o., S. 66ff., 139f. 

1384 Hierzu bereits Köndgen/von Randow, Travemünder Symposium, 1989, S. 122, 133ff. sowie 
Koller, Risikozurechnung, 1979, S. 57ff., der allerdings an den praktischen Möglichkeiten des 
Richters zweifelt, die Schadensvermeidungskosten ausfindig zu machen. 
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tretenmüssens — in der Regel die Prüfung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt 
gem. $ 276 II BGB - verliert dadurch entscheidend an Gewicht. "° 


Der BGH hält ein unbegründetes Nacherfüllungsverlangen dann 
für „eine zum Schadensersatz verpflichtende schuldhafte Vertrags- 
verletzung |[...], wenn der Käufer erkannt oder fahrlässig nicht er- 
kannt hat, dass ein Mangel nicht vorliegt, sondern die Ursache für 
die von ihm beanstandete Erscheinung in seinem eigenen Verant- 
wortungsbereich liegt“."”” Der BGH integriert hier mit „Ver- 
tragsverletzung“ und „schuldhaft“ die Tatbestandsmerkmale bei- 
der Prüfungsvoraussetzungen in eine zusammenhängende Defini- 
tion und lässt demnach bei präziser Lesart die Grenzen zwischen 
Pflichtverletzung und Vertretenmüssen verschwimmen."”” Liegt 
die Mangelursache nämlich im Verantwortungsbereich des Käu- 
fers, so wird ein unbegründetes Nacherfüllungsverlangen in aller 
Regel auch vom Käufer zu vertreten sein. Mit der Verortung der 
Mangelursache in der Sphäre des Käufers ist schließlich schon ein 
Verstoß gegen die im Verkehr erforderliche Sorgfalt durch das un- 
begründete Nacherfüllungsverlangen angelegt. In der Sache ver- 
lagert der BGH hier gewisse Bestandteile des Vertretenmüssens in 
die Pflichtverletzung hinein. Anderenfalls würde die Beweis- 
lastumkehr des $ 280 I 2 BGB zu intensive Wirkung entfalten." 


Die im Verkehr erforderliche Sorgfalt wird schließlich schon dann relevant, 
wenn gefragt wird, was der Rechtsverkehr in der risikobehafteten Situation unter 
Berücksichtigung von Treu und Glauben vom Schuldner für ein Verhalten er- 
warten konnte — und damit letztlich schon bei der Prüfung der Pflichtverletzung. 


1385 Vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 519. 


1386 
1387 


1388 


BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VII ZR 246/06, Rn. 12. 

Für eine — dogmatisch und ökonomisch fragwürdige — strikte Trennung hingegen BGH, 
Urt. v. 16.1.2009 — V ZR 133/08, Rn. 17ff. (BGHZ 179, 238, 245ff.); AG Bingen, 
Urt. v. 12.3.2015 — 25 C 21/14, Rn. 26f.; krit. dazu auch Deckenbrock, NIW 2009, 1247, 1248. 
Das wird unter anderem als Argument dafür angeführt, die Beweislastumkehr des $ 280 12 
BGB generell bei Nebenpflichten teleologisch zu reduzieren, näher s.o., S. 73ff.; aus einer 
dogmatischen Perspektive skeptisch gegenüber einer zu offenen Formulierung der Pflichtver- 
letzung in diesem Kontext auch Thole, AcP 209 (2009), 498, 528f., der jedoch — ohne nähere 
Begründung — der Meinung ist, dass zumindest die Beweislastumkehr den Schuldner „nicht in 
unzumutbarer Weise belasten“ würde. 
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Beispiel 39 Der BGH hält einen Anspruch aus vorvertraglicher Nebenpflicht- 
verletzung für angebracht, wenn der Schuldner „die Verhandlun- 


13897 abbricht, obwohl er vorher durch sein Verhal- 


gen [grundlos 
ten schuldhaft das Vertrauen geweckt oder genährt hat, der Ver- 
trag werde mit Sicherheit zustandekommen“ (,Verhandlungsab- 
bruchsfall“)."” Auch hier wird die Vermischung von Pflichtver- 
letzung und Vertretenmüssen deutlich: Die zitierte Sentenz des 
BGH inkorporiert erneut Elemente beider Tatbestandsvorausset- 
zungen. Die strikte Trennung würde hypothetisch dazu führen, al- 
lein den Abbruch der Vertragsverhandlungen als Pflichtverletzung 
genügen zu lassen. Ob der Schuldner dem Gläubiger gegenüber 
zurechenbar ein berechtigtes Vertrauen geschaffen hat, dass der 
Vertrag zustande kommen würde, und dieses dann durch die 
Grundlosigkeit seines Verhandlungsabbruchs enttäuscht hat, wäre 
dann erst Gegenstand des Vertretenmüssens. Erst hier kann die zu- 
nächst neutrale Pflichtverletzung (das Soll) in den Kontext der im 
Verkehr üblichen Sorgfalt (das Kann) gesetzt werden. Dort würde 
aber wegen $ 280 I 2 BGB der Schuldner die Beweislast tragen. 
Um einem Schadensersatzanspruch wegen eines — durch die Ver- 
tragsfreiheit verbürgten — Abbruchs von Vertragsverhandlungen 
zu entgehen, müsste er dann beweisen, dass sein Verhalten keiner- 
lei berechtigtes Vertrauen erweckt haben konnte. Der Beweis eines 
Negativums muss — zumindest gegenüber der Alternative — als 
schwierig bezeichnet werden. Sieht man die Formulierung des 
BGH als einheitliche Definition der Nebenpflicht in diesem Kon- 
text, trägt der Gläubiger für alle ihre Voraussetzungen die Beweis- 


1389 Vgl. BGH, Urt. v. 6.2.1969 — II ZR 86/67, Rn. 29. Über das Erfordernis und die Definition 
eines „triftigen Grundes“, welcher eine Haftung aus $$ 280 I, 311 II, 241 II BGB entfallen lie- 
Be, besteht erhebliche Unsicherheit, MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $ 311 Rn. 162. 

1390 BGH, Urt. v. 14.7.1967 — V ZR 120/64, Rn. 15. Dogmatisch handelt es sich hierbei um eine 
Haftung wegen der Enttäuschung berechtigten Vertrauens, explizit BGH, Urt. v. 20.9.1984 — 
III ZR 47/83, Rn. 39 (BGHZ 92, 164, 176). 
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last. Das Vertretenmüssen verliert dann entscheidend an Bedeu- 


1391 
tung. 


Die Wertung des § 276 II BGB wird also zum Teil Bestandteil der Neben- 
pflicht. Das ist auch auch wirtschaftlicher Perspektive stimmig: Wenn ein be- 
stimmtes Verhalten einen objektiven, nach Maßgabe der ökonomischen Analyse 
ermittelten Verstoß gegen $ 241 II BGB darstellt, muss der schadensrechtliche 
Ausgleich ungeachtet des individuellen Sorgfaltsstandards erfolgen.” Ansons- 
ten wird die Ermittlung des objektiv effizienten Sorgfaltsniveaus durch unklar 
definierte Wertungen des Vertretenmüssens untergraben. Deshalb erscheint es 
ein sinnvolles Unterfangen, die für die Bestimmung des Fahrlässigkeitsmaßstabs 
maßgeblichen Ansätze auf Nebenpflichten anzuwenden. Zur systemtheoretischen 
Begründung von Nebenpflichten ist der Ansatz also durchaus in der Lage.'”” 


1391 In der Pflichtverletzung wurde schließlich bereits festgestellt, dass der Schuldner eine berech- 
tigte Erwartung des Gläubigers, dass der Vertrag zustande kommen würde, zurechenbar verur- 
sacht hatte. Durch die Objektivierung der Voraussetzungen wird sich das nur in absoluten 
Ausnahmefällen auf ein Verhalten des Schuldners zurückführen lassen, was der im Verkehr er- 
forderlichen Sorgfalt entspricht. Dieser Gedankengang wird im Ansatz bestätigt, wenn man 
sich den Streit in der rechtswissenschaftlichen Literatur vor Augen führt, ob die Haftung we- 
gen grundlosen Abbruchs der Vertragsverhandlungen als Ausdruck allgemeiner Vertrauens- 
haftung nach dem Vorbild von $ 122 BGB überhaupt ein Verschulden erfordert, hierzu MüKo- 
BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $ 311 Rn. 167. Weil die im Verkehr erforderliche Sorgfalt 
vom BGH bereits zu großen Teilen in die entsprechende Nebenpflicht integriert wurde, wird 
die Verschuldensprüfung nämlich ohnehin weitgehend entwertet. Deshalb ist letztlich auch der 
Streit um die Notwendigkeit von Verschulden hinfällig. Schließlich wird durch die Abkopp- 
lung der Haftung vom Verschulden nichts erreicht, außer den Anspruch über eine mühsame 
Analogie zu $ 122 BGB aus der allgemeinen Struktur der $$ 280 I, 241 II BGB zu entfer- 
nen. Da die Praxis das Verschuldenserfordernis innerhalb der Pflichtverletzung berücksichtigt 
— und somit die eigentliche Verschuldensprüfung zur Makulatur erklärt —, bietet die abwei- 
chende Ansicht keinen rechtspraktischen Vorteil, sondern nur den dogmatischen Nachteil einer 
strukturell uneinheitlichen Behandlung von Nebenpflichtverletzungen. 

1392 Vgl. zum Integritätsschutz Calabresi, Accidents, 1970, S. 263 („system seeking to burden the 
cheapest cost avoider would often shift losses even in the absence of fault. Indeed, [...] there 
are many areas in torts today where the shifting of losses in the absence of fault has clearly re- 
sulted in a reduction of the sum of the accidents and their avoidance and therefor in a benefit 
to society quite apart from possible spreading benefits“). 

1393 Der Ansatz ist im Kern auf die Beeinträchtigung absolut geschützter Rechtsgüter ausge- 
legt. Geht es um den Schutz vermögenswerter Interessen, so kann die geforderte Handlung 
aber auch — anders als das Unterlassen einer „typischen“ Schädigung — einen eigenen Markt- 
wert haben. Ähnlich dem Begriff des cheapest cost avoider — der auch im Übrigen viele Ge- 
meinsamkeiten mit der „Learned-Hand“-Formel hat — kann der Ansatz das (berechtigte) Inte- 
resse des Schuldners, die Pflichterfüllungskosten zu amortisieren, nicht berücksichtigen. Der 
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Ob sich die Learned-Hand-Formel aber in der (gerichtlichen) Praxis anwenden 
lässt, ist indes eine andere Frage. Dagegen spricht, dass der Vorsorgeaufwand 
häufig schwierig zu berechnen ist.'””* Insbesondere wenn es um eine innovative 
oder bislang unbekannte Form der Schadensvermeidung geht, kann vom Richter 
nicht erwartet werden, an diese nicht nur zu denken, sondern auch noch deren 
(Entwicklungs-)Kosten zu berechnen.'”” Gleichzeitig ließe sich ein Schadens- 
vermeidungsaufwand ja häufig zumindest schätzen. Für die Rechtspraxis wären 
keine im Detail exakten Zahlen erforderlich, sondern lediglich das Ergebnis, dass 
die typisierten Schadensvermeidungskosten zumindest unterhalb des typisierten 
Schadenserwartungswerts liegen. Zu einer solchen populärwissenschaftlichen 
Wertung ließe sich wohl auch gelangen, wenn man auf naturwissenschaftlich 
belegbare Zahlen verzichtet. Das Kriterium verliert dadurch natürlich ein deutli- 
ches Stück an Präzision. Dass die rechtswissenschaftliche Interessenabwägung 
jedoch ein höheres Level an Präzision aufweist, wird auch von Kritikern der 
Ökonomik nicht behauptet. Insofern sollte man den Ansätzen der Ökonomik 
zumindest eine Chance geben, bevor man sie wegen fehlender mathematischer 
Präzision verwirft, welche man nicht auch nur im Entferntesten von der eigenen 
Dogmatik verlangt. "° 


Nebenpflichten aus § 241 II BGB mit der Learned Hand-Formel zu begrenzen, 
kann sich in der Praxis zwar als (zu) schwierig herausstellen, Bemühungen in 
diese Richtung sind jedoch durchaus sinnvoll. 


Gedanke kann deshalb auch aus einer systemtheoretischen Perspektive nicht für alle vermö- 
genswerten Interessen allein maßgeblich sein. 

1394 Hier liegt ein Ansatzpunkt derjenigen, welche die ökonomische Analyse als praxisuntauglich 
kritisieren. Tatsachen lassen sich in diesem Bereich eben schwer ermitteln, vgl. beispielsweise 
Fezer, JZ 1986, 817, 823 („Gefahr der Scheinpräzision“) sowie selbst Calabresi, Economics, 
1975, S. 204, 206 („largely defined by guesses‘“). 

1395 Grundsätzlich überzeugend Koller, Risikozurechnung, 1979, S. 59. 

1396 Vgl. auch Calabresi, Economics, 1975, S. 204, 206 („no reason to assume that in the absence 
of conclusive information no [...] action is better than some action“), Faust, Oxford Hand- 
book, 2006, S. 837, 849f.; AK-BGB/Kohl, 1979, vor §§ 823 ff. Rn. 30 („vernünftige Absicht“); 
Kübler, FS Steindorff, 1990, S. 687, 696f.; Kötz/Wagner, Deliktsrecht, 15. Aufl. 2018, Rn. 60 
(„Abwägung der Nutzen und Kosten auch dort sinnvoll [...], wo sie mit Schätzungen operieren 
muss“). Bei einer rein modellhaften Darstellung droht der Ökonomik schließlich wiederum der 
Vorwurf eines abschreckenden Abstraktionsgrades, zutreffend Faust, Oxford Handbook, 2006, 
S. 837, 849f. 
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(4) Risikozuweisung im Hinblick auf den ökonomischen Ressourcenschaden 


Das zentrale Argument gegen den breiten Ersatz reiner Vermögensschäden im 
Deliktsrecht ist die Uferlosigkeit der daraus resultierenden Haftung.” Im Vor- 
dergrund stehen hier aber ökonomische Argumente: Ein Vermögensschaden hat 
nach der ökonomischen Analyse häufig einen korrespondierenden Vermögens- 
zuwachs bei einer anderen Person zur Folge.'””* Um abschreckende Haftungsge- 
fahren auszuschließen, darf ein Vermögensschaden vor allem deshalb nicht pau- 
schal — im Deliktsrecht oder anderswo — ersetzt werden.'”” So hat ein reiner 
Vermögensschaden aus ökonomischer Perspektive zwei Komponenten: den 
Schaden des Geschädigten (privater Schaden) und einen sogenannten Ressour- 
censchaden (sozialer Schaden). '* Ersterer wird auch Umverteilungsschaden 
genannt, weil er mit dem Gewinn einer anderen Person korrespondiert.'””' Die 
vornehmlich in der Ökonomik behandelte Schadenskomponente ist der gesell- 
schaftliche Schaden, den eine pflichtwidrige Handlung endgültig anrichtet.'*” 


1397 Dieses Argument wird auch in der ökonomischen Analyse genannt, Schäfer/Ott, Ökonomische 
Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 324f. („,floodgate “-Argument‘“). 

1398 MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 826 Rn. 14 („[r]eine Vermögensschäden [...] häufig 
[...] Umverteilungsschäden‘“‘); krit. gegenüber dieser Hypothese aus einer spieltheoretischen 
Perspektive Schweizer, Spieltheorie, 2015, S. 105ff. 

1399 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 325. Die Reaktion der deutschen Rechts- 
ordnung auf diese Bedenken ist es, die Haftung für reine Vermögensschäden zumindest im 
Deliktsrecht auf vorsatzähnliche Handlungen zu beschränken, Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 
835ff. Plakatives Beispiel sind hier die $$ 826, 823 II BGB i.V.m. $$ 263, 266 StGB, näher 
Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 334. In diesen Fällen wird dem Schädi- 
ger (zu Recht) unterstellt, dass er genau wisse, wann er die Grenze zum pflichtwidrigen Ver- 
halten überschritten habe. Deshalb besteht auch keine Gefahr der „Überabschreckung“ mehr, 
Faust, AcP 210 (2010), 555, 558f.; Kötz/Schäfer, Judex oeconomicus, 2003, S. 132f.; Schäfer, 
AcP 202 (2002), 808, 836f. Für eine Öffnung der „schuldrechtliche[n] Grundnorm für reine 
Vermögensschäden“ aus mathematischer Perspektive plädierend Schweizer, Spieltheorie, 
2015, S. 107. 

1400 Kötz/Schäfer, Judex oeconomicus, 2003, S. 109 („Differenz zwischen dem Ertrag der Res- 
source bei richtiger und bei falscher Information“); Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 330; Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 237f. 

1401 Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 813. Insofern unterscheiden sich Schäden an absoluten Rechts- 
gütern und Vermögensschäden. Die sachliche Beeinträchtigung eines Gegenstands durch eine 
fahrlässige Handlung wird in keinem Fall durch einen Vorteil aufseiten des Schädigers oder 
eines Dritten aufgewogen. 

1402 Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 812f. Der Ressourcenschaden wird hierbei ermittelt, indem man 
von dem Ertrag einer Ressource bei pflichtgemäßem Handeln des Schuldners den Ertrag der- 
selben Ressource bei pflichtwidrigem Handeln des Schuldners abzieht, Kötz/Schäfer, Judex 
oeconomicus, 2003, S. 109; Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 814. 
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Beispiel 33 Im Bodengutachtenfall’”” entsteht ein Umverteilungsschaden, weil 
das Grundstück aufgrund des unerwartet hohen Grundwasser- 
standes nur unter Inkaufnahme zusätzlicher Kosten mit einem un- 
terkellerten Haus bebaut werden kann. Weil diese Information dem 
Käufer bei den Verhandlungen mit dem Verkäufer nicht bekannt 
war, wird der Käufer einen über dem eigentlichen Marktwert lie- 
genden Kaufpreis bezahlen. Die Differenz zwischen dem gezahlten 
Kaufpreis (als Repräsentant des Marktwertes bei unvollständiger 
Information) und dem tatsächlichen Marktwert des Grundstücks 
bei vollständiger Information (Kaufpreis abzüglich der Zusatzkos- 
ten für die Unterkellerung) ist dann der Umverteilungsschaden des 
Käufers, der in gleicher Höhe mit einem Gewinn des Verkäufers 
korrespondiert. 


Zusätzlich lässt sich hier aber auch über einen Ressourcenschaden 
nachdnken: Wenn nämlich ein Käufer nicht mehr davon ausgehen 
kann, dass er über geschäftsrelevante Risiken im Rahmen eines 
Hauskaufes aufgeklärt wird, so wird er die Informationen mangels 
Martkvertrauen vermehrt selber suchen (müssen). Wegen der 
hierdurch für ihn anfallenden Suchkosten wird er bei der Verhand- 
lung einen mit den Informationsbeschaffungskosten korrespondie- 
renden Risikoabschlag verlangen. '”” Weil die Informationsbe- 
schaffungskosten hinsichtlich grundsätzlicher Risiken des zu kau- 
fenden Hauses für den Käufer als Außenstehenden aber regelmä- 
Big höher sind als diejenigen des Verkäufers, führt dieser Weg zu 
Unterbewertungen der zu verkaufenden Häuser. Die gestörte In- 
formationseffizienz des Häusermarktes führt dann zu vermeidba- 
rem Einsatz von Ressourcen (bei der Informationsbeschaffung) 
und korrespondierend vermeidbarem Fehleinsatz von Ressourcen 
(bei der Häuserbewertung). '”” Zudem werden besonders risi- 
koverse Käufer gänzlich vom Hauskauf absehen, sodass gesamtge- 


1403 S.o., S. 260. 

1404 Vgl. Kötz/Schäfer, Judex oeconomicus, 2003, S. 109. 

1405 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 330. 

1406 Zum Wertpapiermarkt Kötz/Schäfer, Judex oeconomicus, 2003, S. 108f. 
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sellschaftlich wünschenswerte Transaktionen unterbleiben. All 
diese Aspekte bilden gemeinsam den Ressourcenschaden ab, der 
sich quantitativ als der im Vergleich zum informationseffizienten 
Häusermarkt verloren gegange Ertrag aus den eingesetzten Res- 


sourcen (Geld, geldwerte Zeit) erfassen lässt.” 


Die §§ 249ff. BGB ersetzen — auch in Verbindung mit den §§ 280 I, 241 IT BGB 
— den privaten Schaden (Umverteilungsschaden) ohne Rücksicht auf den gesell- 


schaftlichen Schaden. Im Gegensatz hierzu wird von der Ökonomik vorgeschla- 
gen, den Ressourcenschaden in den Vordergrund zu stellen, um den zu ersetzen- 
den Schaden allein nach dem gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtsverlust — den 


sozialen Kosten 


1407 


1408 


1409 


1408 1409 


— zu bemessen. 


Der von Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 238 vorgeschlagene Weg, um den Unter- 
schied zwischen privatem und gesellschaftlichem Schaden zu berücksichtigen, „zwischen Ver- 
letzungen absoluter Rechtsgüter und reinen Vermögensschäden“ zu differenzieren, ginge hier 
also ins Leere. Die Informationshaftung aus $ 241 II BGB ist schließlich Teil des erweiterten 
Vermögensschutzes innerhalb eines Schuldverhältnisses. 

Die sozialen Kosten bezeichnen den gesellschaftlichen Nettoschaden. Dieser setzt sich zu- 
sammen aus den Schadensvermeidungskosten und dem sozialen Schaden (Ressourcenscha- 
den). Die Schadensvermeidungskosten steigen proportional zum Level an Sorgfalt, welches 
der Schuldner walten lässt. Der soziale Schaden ist als Kurve in einem Modell das Produkt aus 
der durch das Sorgfaltsniveau des Schuldners determinierten Schadenseintrittswahrscheinlich- 
keit und dem sozialen Schaden (Ressourcenschaden) bei Schadenseintritt, vgl. zu alldem in- 
struktiv Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 332 (Abb. 9.1). 

Der Schädiger muss nach deutschem Recht den vollen privaten Schaden (Umverteilungsscha- 
den) ersetzen, welcher regelmäßig die Nettowohlfahrtseinbuße der Gesellschaft (Ressourcen- 
schaden) übersteigen wird, so Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 332; 
MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 826 Rn. 14f. („gesellschaftliche Schaden nicht identisch 
mit dem privaten Nachteil, sondern bleibt dahinter zurück“). Übermaßhaftung droht deshalb 
immer dann, wenn der gesellschaftliche Schaden kleiner als der private Schaden ist. Die Höhe 
des gesellschaftlichen Schadens ist nämlich Ausdruck des gesamtgesellschaftlichen Wohl- 
fahrtsverlusts, während der private Schaden im Falle der Umverteilung zumindest aus der Vo- 
gelperspektive der Volkswirtschaft gar kein echter Schaden ist. Da $ 249 I BGB aber nur den 
Ersatz des privaten Schadens kennt, wird mehr ersetzt als nach diesem Modell gesamtgesell- 
schaftlich zerstört wurde, daher also der Begriff der Übermaßhaftung, hierzu auch Gilead, Int'l 
Rev. L. & Econ. 17 (1997), 589, 597 („overinternalization“);, krit. gegenüber der Hypothese 
dieses Ansatzes aus mathematischer Perspektive Schweizer, Spieltheorie, 2015, S. 54 (ge- 
samtwirtschaftlicher Schaden womöglich häufig größer als der private Schaden). 
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(a) Mögliche Konsequenz für $ 241 II BGB: Begrenzung des Schadensersatzes 
auf den Ressourcenschaden 


Eine mögliche Konsequenz hieraus wäre es, einen Schadensersatzanspruch auf- 
grund Nebenpflichtverletzung aus einer Vermögensbeeinträchtigung auf den 
entstehenden Ressourcenschaden zu begrenzen.'*' Haftung nach §§ 280 I, 241 II 
BGB muss dann nur derjenige befürchten, der mit seiner Handlung - bei gleich- 
zeitiger (privater) Vermögensschädigung eines anderen'*'' — einen gesellschaftli- 
chen Schaden verursacht. Es ist allerdings häufig schwierig, das Vorliegen oder 
gar die genaue Höhe eines Ressourcenschadens präzise zu bestimmen. '*'? 


Beispiel 25 Im Insolvenzfall'”'* 


ist unklar, ob sich die von der Rechtsprechung 
angenommene Nebenpflicht des Steuerberaters auch auf einen 
drohenden Ressourcenschaden wegen einer Vertrauensverringe- 
rung in die Berufsbranche stützen lässt: So ist dem Steuerberater — 
anders als dem Rechtsberater — vom Markt nicht die Aufgabe zu- 
gewiesen, rechtliche Fragestellungen zu klären. Die Klärung der 
Insolvenzreife eines Unternehmens basiert zwar auf wirtschaftli- 
chen Feststellungen, ist aber im Ergebnis eine Rechtsfrage ($$ 17, 
19 InsO).'*'* Dass der Markt einem Steuerberater also deshalb be- 
sonders skeptisch gegenübertritt, weil er nicht über seinen unmit- 
telbaren Kompetenzbereich hinaus agiert, ist nicht ernsthaft zu be- 
fürchten. Der Rechtsverkehr würde im Gegenteil weder eine kos- 
tenlose Auskunft noch überhaupt eine Vereinbarung über einen 


1410 Vgl. Kötz/Schäfer, Judex oeconomicus, 2003, S. 132; Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 835; 

Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 334. Nur so ließe sich die in der ökono- 

mischen Analyse monierte Gefahr der Übermaßhaftung bannen, näher Gilead, Int'l Rev. L. & 

Econ. 17 (1997), 589, 600ff. („exclusionary rule“) 

1411 Ohne zumindest vermeintliche Schädigung einer konkrete Person wird der Fall rechtstatsäch- 

lich gar nicht zur (gerichtlichen) Entscheidung gelangen (Wo kein Kläger, da kein Richter). 

1412 So auch Ott, FS Schäfer, 2008, S. 171, 179f.; Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 835; Schäfer/Ott, 

Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 334. 

1413 S.o., S. 150. 

1414 So auch eindringlich OLG Dresden, Teilurt. v. 18.2.2015 — 13 U 1963/13, Rn. 35ff. Nichtsdes- 
totrotz darf der Steuerberater hierzu als Nebenleistung seiner Berufstätigkeit nach $$ 5 I RDG, 
57 II Nr. 3 StBerG Stellung nehmen, D. Fischer, DB 2015, 1643, 1644; Kayser, ZIP 2014, 
597, 597. 
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berufsfremden Beratungsgegenstand erwarten.” Das Vorliegen 
oder gar die Höhe eines Ressourcenschadens kann — neben dem 
hier eindeutig zu bestimmenden privaten Schaden der durch den 
verspäteten Insolvenzantrag geschädigten Insolvenzgläubiger — 
damit nicht ohne weiteres festgestellt werden. 


Schließlich kann ein Ressourcenschaden sich aus vielen unterschiedlichen Fakto- 


ren zusammensetzen, die selbst für sich genommen kaum quantifizierbar sin 


Beispiel 6 


1416 
d. 


Im Haltefristfall'*'” ist die marktsensitive Komponente des Res- 
sourcenschadens letztlich nur schätzbar. Inwieweit bestimmte 
schädigende Handlungen das effiziente Funktionieren des Marktes 
beeinträchtigen, ist schon schwer einzuschätzen. In welcher Höhe 
durch den unterlassenen Hinweis eines Steuerberaters aber zu- 
künftig unnötige Transaktionskosten entstehen oder unter Inkauf- 
nahme welcher Einbußen Ressourcen zukünftig unter Wert bewirt- 
schaftet werden, weil potentielle Marktteilnehmer von einer 
Transaktion mit einem Steuerberater insgesamt absehen, lässt sich 
nicht konkret berechnen. 


Selbst wenn klar ist, dass ein Ressourcenschaden entsteht, wird man sich man- 
gels konkreter Berechnungsmöglichkeiten in der Rechtspraxis am privaten Scha- 


den orientieren müssen. 


Beispiel 23 


1418 


Unmittelbare Folge der Handlung des Fans im Fußballfanfall'*” 
war die körperliche Beeinträchtigung anderer Fans. Das war aber 
nicht Voraussetzung der Pflichtverletzung. Schließlich konnten die 
anderen Fans ihr Integritätsinteresse direkt gegenüber dem Schä- 
diger nach $ 823 I BGB liquidieren. Im Mittelpunkt stand vielmehr 
der private Schaden des Vereins, der vom DFB-Sportgericht eine 


1415 So auch Hopt, AcP 183 (1983), 608, 681f.; Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 413; vgl. auch 
Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1965f. 
1416 Aus einer mathematischen Perspektive überzeugend Schweizer, Spieltheorie, 2015, S. 108ff. 


1417 S.o., S. 26. 


1418 Vgl. die überaus vage Aussage von Gilead, Int'l Rev. L. & Econ. 17 (1997), 589, 605 („loss of 
welfare due to negligent misrepresentation or negligent performance of a service is sometimes 
offset, wholly or partially, by the gains of third parties, and sometimes is not.“). 

1419 S.o., S. 136. 
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Vereinsstrafe erhalten hatte. Für die Frage, ob auch ein Ressour- 
censchaden entsteht, kann die Vereinsstrafe nicht unmittelbar be- 
rücksichtigt werden. Schließlich verschwindet das Geld nicht, son- 
dern fließt an den DFB.” Wenn man die Vereinsstrafe nicht für 
ersatzfähig halten würde, würde der Verein den ihm persönlich 
entstehenden Schaden über den Preis der Eintrittskarte auf alle 
Fans abwälzen. Dass ihm dies gelingt, erscheint wegen der hohen 
Nachfrage und des begrenzten Angebots an Karten zumindest mit- 
telfristig durchaus realistisch. Als Beispiel eines externen Ef- 
fekts'”" wäre der widrig handelnde Fan dann in der Lage, die 
Kosten seines Handelns auf unbeteiligte Dritte abzuwälzen. Die 
Fans müssten dann einen gehörigen Aufpreis für die Ticketleistung 
zahlen, nur damit Einzelne sich mittels destruktivem Verhalten 
selbst verwirklichen könnten (ökonomisch unerwünschte Ouersub- 
ventionierung). Das führt eine Ineffizienz am Ticketmarkt herbei. 
Womöglich würden sich langfristig sogar einige Fans vom Stadi- 
onbesuch abwenden, weil die erhöhten Kosten sich ja nicht in der 
erhaltenen Leistung widerspiegeln können. Im Ergebnis droht da- 
her ein vermeidbar suboptimaler Einsatz von Ressourcen — mithin 
ein Ressourcenschaden.Um einen Ressourcenschaden zu vermei- 
den, ist es daher erforderlich, dem Fan die gesamte Strafe in Rech- 
nung zu stellen. Ob der drohende Ressourcenschaden aber genau 
in der Höhe des privaten Schadens des Vereins besteht, ist nicht 
klar zu beantworten. Die Rechtspraxis würde sich dann aber wohl 
oder übel daran orientieren müssen. 


Zudem würde die Aufgabe, den Ressourcenschaden festzustellen, der Zivilge- 
richtsbarkeit aufgebürdet, weil sich hierzu keine verallgemeinerungsfähigen 


1420 Dieser verwendet das Geld für gemeinnützige Zwecke, s. $ 34 der Rechts- und Verfahrensord- 
nung des DFB, abrufbar unter http://www.dfb.de/fileadmin/ dfbdam/50986-08_Rechts- 
Verfahrensordnung.pdf, eingesehen am 4.6.2015. Regelmäßig wird das Geld an die Bundesli- 
ga-Stiftung geleitet, die wiederum nach ihrer Satzung über die Verwendung zu gemeinnützi- 
gen Zwecken entscheidet, vgl.$6 V Anhang I zur Lizenzierungsordnung, abrufbar unter 
http://www.dfb.de/fileadmin/ dfbdam/15_Ligaverband_Ligastatut-3.pdf, zuletzt eingesehen 
am 24.7.2018. Dies kann kaum als sozialer Schaden bezeichnet werden. 

1421 Zum Begriff Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. 2012, S. 245. 
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Aussagen treffen lassen. Richter wären mit ihrer begrenzten Zeit und Recher- 
chemöglichkeiten aber selbst bei tiefschürfendem Vortrag der klagenden Partei 
womöglich — zu Recht — davon überfordert, eindeutige Feststellungen zu dem 
sozialen Schaden einer Handlung zu treffen. Der Ansatz ist deshalb zwar theore- 
tisch attraktiv, er lässt sich aber in der Rechtspraxis nicht umsetzen. Es ist zudem 
nicht eindeutig, warum ausgerechnet der Gläubiger einer Nebenpflicht im Falle 
eines Ressourcenschadens diesen geltend machen können sollte. Schließlich 
wurde ja unmittelbar vorher festgestellt, dass der Schaden nicht ihm, sondern der 
Gesellschaft als Ganzes entstanden ist. Im Ergebnis kann deshalb aus dieser 
ökonomischen ratio, deretwegen Vermögensschäden nicht ungefiltert zu erset- 
zen sind, kein Schluss für die Reichweite von Nebenpflichten gezogen werden. 


(b) Mögliche Konsequenz für $ 241 I BGB: Bei Ressourcenschaden zumindest 
Schadensersatz 


Ob der private Schaden über den Ressourcenschaden hinausgeht, ist aus ökono- 
mischer Sicht für den sinnvoll zu ersetzenden Betrag irrelevant, weil diesem im 
Regelfall der Gewinn eines anderen gegenübersteht. Aus volkswirtschaftlicher 
Perspektive geht damit kein Geld verloren. Für den gesamtgesellschaftlichen 
Wohlstand ist nach der Ökonomik damit allein der Ressourcenschaden schäd- 
lich. Solche Überlegungen finden sich zwar explizit nicht in der deutschen 
Rechtsanwendung. Exemplarisch gegenüberzustellen sind aber einige Fälle, in 
denen eine Nebenpflicht abgelehnt oder angenommen wurde und sich das Er- 
gebnis auch auf die Überlegungen zum Ressourcenschaden übertragen lässt. 


Beispiel 7 Im Mietwohnungsfall'*” 


steht nicht der private Schaden des ein- 
zelnen Vermieters im Vordergrund, sondern der Ressourcenscha- 
den, der dadurch entsteht, dass Mieter die Kosten ihrer Selbstver- 
wirklichung (auf den ersten Blick) auf den Vermieter abwäl- 
zen. Letzterer hat dann zwei Möglichkeiten: Er kann entweder die 
Kosten, die Wände wieder weiß zu streichen, selbst schultern oder 
die Wohnung in unverändertem Zustand auf dem Wohnungsmarkt 


präsentieren. Entscheidet er sich für die erste Alternative, so wird 


1422 S.o., S. 33. 
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er zukünftig die Miete erhöhen müssen, um potentielles Weißeln 
der Wände am Ende der Mietzeit zu amortisieren. Dies individuell 
danach zu bemessen, ob der jeweilige Mieter geneigt ist, seine 
Wände farbig zu gestalten, würde immense Transaktionskosten 
nach sich ziehen. Zudem wäre es impraktikabel. Der Mieter darf 
seine Wände schließlich aus rechtlicher Perspektive während der 
Dauer der Mietzeit bunt streichen, vgl. $ 538 BGB. Im Nachhinein 
fehlt es dem Vermieter aber an einem Druckmittel, die Kosten für 
das Weißeln vom Mieter zurückzuverlangen. Den Mieter vor der 
Anmietung zwischen einer Mieterhöhung oder dem Verzicht auf 
eine zulässige Nutzung der Mietsache wählen zu lassen, erscheint 
nicht nur rechtlich bedenklich. Damit wird der Vermieter pauschal 
die Miete für alle um die Kosten des Weißelns erhöhen. Wegen sei- 
ner Marktmacht ist er hierzu auch in der Lage. Der durchschnitt- 
liche Mieter wird schließlich eine weiße Wandfarbe in allen Räu- 
men bevorzugen. Selbst ein farbaffiner Mieter wird im Regelfall 
individuelle Präferenzen bezüglich Farbe und Platzierung haben. 
Er wird sich kaum mit der Selbstverwirklichung durch einen Frem- 
den zufrieden geben. Damit werden praktisch alle Mieter eine 
weiße Wandfarbe vorziehen. Gleichzeitig werden aber nicht alle 
Mieter überhaupt eine bunte Wandgestaltung innerhalb der Miet- 
zeit vornehmen wollen. Sie müssen damit für die farbliche Selbst- 
verwirklichung anderer Mieter mitbezahlen (ökonomisch zu miss- 
billigende Ouersubventionierung), was nicht ihrem Interesse ent- 
spricht. 


Gleiches gilt für die zweite Alternative: Zwischen Mieter und Ver- 
mieter besteht — bis auf Aspekte des gesetzlichen Mieterschutzes — 
eine zum Mieter hin geneigte Machtasymmetrie. Die Nachfrage ist 
im Regelfall größer als das Angebot. Deshalb werden Mieter sich 
schwer tun, eine Mietpreisreduktion durchzusetzen, weil die Wand- 
farbe nicht durchgehend weiß ist. Der Nachmieter wird dann not- 
gedrungen aus eigenem Interesse dafür sorgen, dass die Wände 
wieder weiß gestrichen werden. Da nicht jeder Mieter auch selbst 
eine farbige Wandgestaltung vornehmen möchte, entspricht es 
nicht seinem Interesse, diese Kosten der Rückgängigmachung 
einer fremden Selbstverwirklichung selbst zu tragen. Auch hier 
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müssen wieder die anderen Mieter die Kosten für die Handlungen 
des ersten Mieters schultern, obwohl sie nicht alle das gleiche In- 
teresse an farbiger Wandgestaltung haben. 


Wegen der Marktmacht der Vermieter haben also in beiden Alter- 
nativen die anderen, zukünftigen Mieter die Kosten dafür zu tra- 
gen, die Wände wieder weiß zu streichen. Deren Interessenlage ist 
aber nicht stets identisch mit der des farbaffinen Mieters. Der Mie- 
ter kann damit die Kosten für sein Handeln auf unbeteiligte Dritte 
abwälzen. Das Handeln des Mieters führt im Fall damit zu einem 
negativen externen Effekt. Das Entstehen eines negativen externen 
Effekts ist Zeichen für ein spezifisches Marktversagen, welches ei- 
nen Markteingriff rechtfertigt.” Schließlich zahlt nicht derjenige, 
der von etwas profitiert. Damit entsteht auch ein Ressourcenscha- 
den. Der Vermietungsmarkt ordnet nämlich die Belastungen nicht 
ausschließlich demjenigen zu, der sie verursacht. Manche Interes- 
senten werden daher vom Abschluss eines Mietvertrages absehen 
und so dort effizient einzusetzendes Kapital dem Vermietungsmarkt 
entziehen. Zudem wird dem Vermietungsmarkt insofern zu viel Ka- 
pital zugeführt, als der von jedem Mieter zu tragende Aufschlag 
für das Weißeln einen Aufpreis darstellt, den diejenigen Mieter, 
welche kein Interesse am farbigen Streichen einer Wand haben, 
besser gewinnbringend in einem anderen Marktsegment unterge- 
bracht hätten. Dadurch werden Ressourcen nicht dort eingesetzt, 
wo sie den größtmöglichen Ertrag abwerfen — und damit Ineffizi- 
enz generiert. Der Markteingriff ist hier mittels einer aus $ 241 II 
BGB abzuleitende Nebenpflicht vorzunehmen. 


Droht indes kein nennenswerter Ressourcenschaden, so ist eine Nebenpflicht aus 
ökonomischer Perspektive mangels gesamtgesellschaftlichen Wohlfahrtsverlusts 
abzulehnen. 


1423 Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. 2012, S. 192, 247, 250; vgl. auch Spiecker, 
Informationsgewinnung, 2003, S. 33 („[e]ntzieht sich der Staat [...] einer Entscheidung über 
eine Materie, [...] findet die Weiterentwicklung in diesem Bereich fernab seines Einflusses 
statt“). 
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Der BGH hat entschieden, dass ein Steuerberater nicht auf Re- 
gressansprüche gegen den vorherigen Steuerberater sowie eine et- 
waige drohende Verjährung dieser Ansprüche hinzuweisen hat." 
Das gilt auch dann, wenn der Steuerberater im Einspruchsverfah- 
ren gegen den Steuerbescheid tätig ist, welcher inhaltlich mit dem 
Fehlverhalten des vorherigen Steuerberaters in Verbindung 
steht.” Zwar ist der Steuerberater cheapest cost avoider hin- 
sichtlich der Schadensvermeidung, weil ihm ein Hinweis ohne grö- 
feren Aufwand möglich gewesen wäre. Aus einer volkswirtschaft- 
lichen Perspektive führt der fehlende Hinweis des Steuerberaters 
auf die drohenden Verjährung eines etwaigen Schadensersatzan- 
spruches gegen den alten Steuerberater indes in erster Linie zu ei- 
nem Umverteilungsschaden: Der falsch Beratene ist nun nicht 
mehr in der Lage, den früheren Steuerberater in Anspruch zu neh- 
men, während jener von der Verbindlichkeit der Schadensersatz- 
zahlung wirtschaftlich befreit wird. Der private Schaden des Bera- 
tenen spiegelt damit den Gewinn des früheren Steuerberaters. Ein 
Ressourcenschaden kommt damit nur noch hinsichtlich des effekti- 
ven Funktionierens des Steuerberatermarktes in Betracht. Hier gilt 
aber das gleiche wie im Insolvenzfall'*”°: Für die Frage, ob einer 
Partei Ansprüche gegen eine andere Partei zustehen, ist auf dem 
Dienstleistungsmarkt der Rechtsanwaltsmarkt zuständig.'”’ Dass 
der Steuerberater womöglich im Verhältnis zum Mandanten besser 


1424 
1425 


1426 
1427 


Hierzu und zum Sachverhalt BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, Rn. 1f., 5.m 

BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, Rn. 9, 11; OLG Schleswig-Holstein, Urt. v. 18.7.2014 
- 17 U 21/14, Rn. 34ff.; Meixner/Schröder, Anm. zu OLG Schleswig, Urt. v. 18.7.2014 — 17 U 
21/14, DStR 2015, 848; Zwade, Anm. zu BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, jurisPR- 
BGHZivilR 12/2015, Anm. 1; insoweit a.A. Esskandari/Schmitt, Anm. zu OLG Schleswig, 
Urt. v. 18.7.2014 — 17 U 21/14, StBW 2015, 71, 72f.; Röhm/Seichter, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, EWiR 2015, 575, 576 mit Blick auf die „abstrakte Gefahr“ 
der Möglichkeit einer Verjährung von Regressansprüchen, auf die der Steuerberater hinweisen 
solle. 

S.o., S. 372. 

Dezidiert G. Wolf, Anm. zu BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, DStR 2015, 2094, 
2095. Weil sich der Aufgabenbereich des Steuerberater gem. §§ 3, 33 S. 1 StBerG auf die Hil- 
feleistung in Steuersachen beschränkt, darf er wegen $ 3 RDG gar nicht weitergehend recht- 
lich beraten, zutreffend Röhm/Seichter, Anm. zu BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, E- 
WiR 2015, 575, 576. 
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qualifiziert ist, über dessen Ansprüche wegen fehlerhafter Steuer- 
beratung zu urteilen, ist irrelevant. Entscheidend ist, dass er zu- 
mindest im Verhältnis zu einer anderen Berufsgruppe auf dem 
Dienstleistungsmarkt schlechter qualifiziert ist, über das Bestehen 
der Ansprüche zu urteilen.’ Da es aber durch die Handlung des 
Steuerberaters zu keinem nennenswerten Ressourcenschaden 
kommt, kann von der Annahme einer Nebenpflicht unter diesem 
Aspekt abgesehen werden. Weil kein Ressourcenschaden droht, 
wäre eine Risikozuweisung nach dem Prinzip des cheapest cost 
avoider ökonomisch fehlgeleitet. Schaden im Sinne der cheapest 
cost avoider ist nämlich grundsätzlich der Umverteilungsscha- 
den. Lässt sich feststellen, dass ein Ressourcenschaden durch das 
streitige Verhalten nicht droht, so zeigt eine ökonomische Perspek- 
tive, dass der Schaden zumindest im Verhältnis dieser beiden Par- 
teien nicht ersatzfähig sein sollte. Anderenfalls würde nämlich dem 
Mandanten der Anreiz genommen, für die Klärung von Verjäh- 
rungsfragen einen Anwalt aufzusuchen und der Steuerberater so- 
mit in Teilen zum Rechtsanwalt des Mandanten gemacht. Dem 
besser für die Beantwortung von Rechtsfragen qualifizierten Markt 
würde in der Folge Kapital entzogen, was zur ineffizienten Vertei- 
lung von Ressourcen führt. Die ökonomische Analyse befürwortet 
hier demnach gleiche Ergebnis, welches die Rechtsprechung er- 
reicht. 


1428 Aus diesem Grund kann der Kunde auch nicht auf die Hilfe des Steuerberaters vertrauen, 
G. Wolf, Anm. zu BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, DStR 2015, 2094, 2095. Vgl. auch 
Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 403, der zutreffend darauf hinweist, dass sich jeder Dienst- 
leister selbst auf freiwilliger Basis davor hüten würde, eine „professionsfremde Zusatzleistung“ 
mit „Assekuranzcharakter“ zu versprechen. Wäre hingegen ein Rechtsanwalt mit der Finanz- 
streitigkeit beauftragt gewesen, so hätte dieser sehr wohl darauf hinweisen müssen, dass bei 
Verlust im Einspruchsverfahren ein demnächst verjährender Anspruch gegen den vorherigen 
Steuerberater in Betracht kommen würde, so auch BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, 
Rn. 10. 
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(c) Zwischenergebnis: Konvergenz von Ökonomik und Rechtspraxis 


Auch wenn die Ökonomik nicht explizit berücksichtigt wird, so zeigen die Bei- 
spiele doch, dass die Rechtspraxis die Frage, ob eine Nebenpflicht anzunehmen 
ist, bereits bisweilen parallel zur Frage beantwortet, ob das Verhalten des 
Schuldners zu einem Ressourcenschaden führt. Die Forderung der Ökonomik, 
bei Vorliegen eines Ressourcenschadens daher zumindest Ersatz des privaten 
Schadens zu gewähren, lässt sich daher gut in die Subsumtion zu $ 241 II BGB 
hinsichtlich der Frage nach der sinnvollen Reichweite von Vermögensschutz 
integrieren. Da sich der Ressourcenschaden aber einer praktischen Berechnung 
entzieht, kann auf den Umverteilungsschaden als quantitativen Anhaltspunkt für 
die Schadenshöhe in der Rechtspraxis indes nicht verzichtet werden. 


(5) Besonderheiten bei der Zuweisung von Informationsverantwortlichkeit 
durch Nebenpflichten 


Innerhalb der Kategorie der Nebenpflichten zum Schutz vermögenswerter Inte- 
ressen machen Informationspflichten den größten Teil der aus $ 241 II BGB 
abgeleiteten Verhaltensanforderungen aus. Weil sie deshalb in der Literatur häu- 
fig als isoliertes Diskussionsobjekt ausladend behandelt werden, soll auch im 
Kontext der Haftung des cheapest cost avoider auf einige Besonderheiten einge- 
gangen werden. 


(a) Struktur einer Informationspflicht 
(aa) Notwendigkeit der Abgrenzung von Tun und Unterlassen? 


Wenn es um die Verletzung von Informationspflichten durch Täuschung geht, 
wird der Unterscheidung von Tun und Unterlassen von der überwiegenden An- 
sicht eine zentrale Bedeutung beigemessen.'*”” Liegt ein Tun vor, so wird mehr- 
heitlich eine Wahrheitspflicht gefordert. ° Unabhängig vom Bestehen einer 


1429 Vgl. MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 115 („Falschinformation ist grundsätz- 
lich immer eine Pflichtverletzung‘“), 116 („bei einer unterbliebenen Information [...] Begrün- 
dungslast für das Bestehen einer positiven Informationspflicht grundsätzlich höher“). 

1430 BAG, Urt. v. 15.12.2016 — 6 AZR 578/15, Rn. 27; BGH, Urt. v. 27.3.2009 — V ZR 30/08, 
Rn. 25 (BGHZ 180, 205, 214£.); OLG Köln, Urt. v. 26.2.2016 — 20 U 102/15, Rn. 21 („verletzt 
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Aufklärungspflicht über den konkreten Gegenstand wird in der Äußerung eine 
Pflichtverletzung gesehen, wenn sie nicht zutreffend ist.'*' Liegt der Schwer- 
punkt der Handlung auf einem Unterlassen, so ist lediglich dann eine wahrheits- 
gemäße Information gefordert, wenn über den betreffenden Gegenstand auch 
tatsächlich eine Aufklärungspflicht bestand.'*” Eine trennscharfe Abgrenzung ist 
jedoch in der konkreten Subsumtion nur selten möglich. "4? 


Beispiel40 Ein Autohändler will einem Interessenten ein Auto verkaufen 


(„ Tachofall“). Im Rahmen der Verhandlung fragt der Käufer den 
Verkäufer, nach der Tacholeistung. Der Verkäufer hat an der Au- 
thentizität der angezeigten 34.000 km aufgrund einer gründlicher 
Inspektion des Tachos „keine Zweifel“ und gibt gegenüber dem 
Käufer eine „Laufleistung von 34.000 km auf Basis des von mir 
gründlich geprüften Tachos“ an. In Wahrheit ist das Auto schon 
über 200.000 km gelaufen. Zur Verdeckung dieser Tatsache wurde 
der Tacho vom vorherigen Besitzer zurückgedreht. Dies geschah 
Jedoch auf äußerst geschickte Weise, sodass es auch von einem 
Fachmann nur bei Ausbau des Tachos hätte bemerkt werden kön- 
nen. Der Verkäufer hatte das Auto von dem ihm vorher unbekann- 
ten Vorbesitzer zu einem verdächtig günstigen Preis erworben und 


1431 
1432 


1433 


der Makler allerdings dann seine Beratungspflichten, wenn er seinem Auftraggeber falsche 
Auskünft erteilt“), Faust/Grigoleit, Verbraucher-acquis, 2011, S. 193, 195f.; Lorenz, Schutz, 
1997, S. 412ff.; Lorenz, Anm. zu BGH, Urt. v. 27.3.2009 — V ZR 30/08, LMK 2009, 282362; 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 472 (Fn. 190) m.w.N.; Werres, Aufklärungspflichten, 1985, 
S. 158. Teichmann, JA 1984, 545, 547 (Fn. 12) weist zutreffend darauf hin, dass der Befragte 
der Wahrheitspflicht auch genügt, wenn er die Antwort aktiv verweigert. Die überwiegende 
Ansicht in der Literatur stützt diese Wahrheitspflicht auf eine „Inanspruchnahme von [norma- 
tiv geprägtem] Vertrauen“, Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 483 (Fn. 252f.) m.w.N. 

Lorenz, Schutz, 1997, S. 412f. 

Ausf. Lorenz, Schutz, 1997, S. 416ff. Die weichenstellende Abgrenzung zwischen Tun (Wahr- 
heitspflicht) und Unterlassen („nur“ Aufklärungspflicht, sofern vorhanden) wird im Wege ei- 
ner „Gesamtbetrachtung‘“ unter Berücksichtigung des (erkennbaren) Parteiwillens und der je- 
weiligen Informationsasymmetrie vorgenommen, vgl. Lorenz, Schutz, 1997, S. 410f., 414f.; 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 484 

MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 116 („Grenze zwischen unterlassener Infor- 
mation und Falschinformation häufig fließend“), vgl. auch die für den normalen Rechtsver- 
kehr schon beinahe zu diffizil wirkende Analyse von BGH, Urt. v. 13.6.2007 — VII ZR 
236/06, Rn. 18ff. zur Frage, ob es sich bei dem Hinweis, dass die Montage einer Solarhei- 
zungsanlage auch „durch Laien erfolgen könne“, um eine Täuschung handeln könnte. 
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hatte dessen Vertrauenswürdigkeit schon damals insgeheim infra- 
ge gestellt. 


Die Handlungen des Verkäufers lassen sich hier in viele Teilakte 
unterteilen, denen man mit einer zwingenden Differenzierung zwi- 
schen Tun und Unterlassen nicht gerecht wird. So hat er eine akti- 
ve Aussage getroffen („keine Zweifel“), die im Ergebnis zu einem 
sachlich falschen Schluss geführt hat. Darin ließe sich ein Tun se- 
hen. Genauso gut ließe sich darin aber ein Unterlassen sehen: So 
hatte er persönlich zumindest an der Authentizität des Tachos kei- 
ne Zweifel. Die Aussage war also — auf ihn gemünzt — wahr. Er 
hätte aber trotzdem einen Irrtum aufseiten des Käufers verschul- 
det, wenn ihn eine Aufklärungspflicht über den korrekten Kilome- 
terstand getroffen hätte. Genauso ist die Aussage zu werten, dass 
die Laufleistung „auf Basis des von mir gründlich geprüften Ta- 
chos“ 34.000 km beträgt. Hier entspricht ein Teil der Aussage der 
Wahrheit, denn er hatte den Tacho tatsächlich gründlich überprüft 
und hieraus auf die Laufleistung von 34.000 km geschlossen. Dass 
der tatsächliche Kilometerstand aber — wie von ihm explizit ange- 
geben — 34.000 km beträgt, ist als die entscheidende vom Verkäu- 
fer transportierte Information sachlich falsch (Täuschung), er war 
sich dieser Tatsache aber nicht bewusst (möglicherweise pflicht- 
widrig unterlassene Aufklärung). Hinzu kommt, dass der Verkäufer 
hier aus einem anderen Grund Anlass hatte, an dem Auto insge- 
samt — und damit auch an dessen Tachostand — zu zweifeln. Das 
ließe sich zum einen als Argument dafür nehmen, dass der Verkäu- 
fer hier über die Laufleistung mittels aktiver Aussagen getäuscht 
hat.'** Zum anderen ließe sich diese Tatsache ebenso dafür ins 
Feld führen, dass der Verkäufer schwerpunktmäßig unterlassen 
hat.” In jedem Fall ist die Abgrenzung hier — wie in vielen Fäl- 


1434 Dass die Tacholeistung zutreffend sein müsse, hat er schließlich mehr oder weniger direkt 


durchblicken lassen. 


1435 Schließlich hat er den entscheidenden Grund dafür, dass womöglich Zweifel an der Tacholeis- 


tung angebracht gewesen wären, verschwiegen. 
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len — kaum überzeugend und vermag auch keinen wirklichen 
Mehrwert zu leisten. 


Eine Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen bei Informationspflichten 
ist damit wenig sinnvoll.'*° Viel wichtiger ist die Frage, ab welchem Punkt einer 
Partei die Verantwortung für ein bestimmtes Vorstellungsbild der anderen Partei 
zugewiesen werden kann.'*” Für diese Frage muss ein Abgleich der Realität der 
Informationsverteilung mit einem normativ ermittelten Sollzustand vorgenom- 
men werden. Es müssen also Kriterien abgeleitet werden, welche die Verant- 
wortlichkeit für eine bestimmte Information von der einen Partei zur anderen 
verlagern. Dieser Ansatz gilt für alle Informationspflichtverletzungen gleicher- 
maßen. 


(bb) Verhaltensbezogenheit von Informationspflichten 


Das Verhalten eines Vorsatztäters im Kontext von Informationspflichtverletzun- 
gen wird von der Rechtsordnung bereits über die — insoweit speziellere — An- 
fechtung wegen arglistiger Täuschung nach $ 123 I Alt. 1 BGB missbilligt. Der 
originäre Anwendungsbereich informationsbezogener Nebenpflichten findet sich 
deshalb bei unbewussten Verstößen gegen Informationspflichten.'** 


Beispiel 40 Im Tachofall'*” täuscht der Verkäufer den Käufer in keinem Fall 
arglistig, denn er hat die Äußerung nicht ins Blaue hinein getä- 


1436 So auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 470 (Fn 180) m.w.N., 473f. Bände spricht insofern, 
dass Lorenz, Schutz, 1997, S. 409ff. zahlreiche Beispiele — nicht nur aus der Rechtsprechung — 
nennt, in denen fälschlicherweise Tun oder Unterlassen angenommen wurde. Eine Abgren- 
zung, die derart fehleranfällig ist, sollte keinen Bestand haben. 

1437 Letztlich auch MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, § 241 Rn. 116 (Unterscheidung zwi- 
schen Tun und Unterlassen bei Bestehen einer Aufklärungspflicht „irrelevant“); i.E. auch 
BGH, Urt. v. 13.6.2007 — VIII ZR 236/06, Rn. 18ff., 35ff., der zwar eine Täuschung durch den 
— ohnehin nur schwer in die Dichotomie von Wahrheit und Unwahrheit einzufügenden — Hin- 
weis ablehnte, dass die Montage einer Solarheizungsanlage auch durch „Laien erfolgen kön- 
ne“, dann aber zumindest eine Hinweispflicht wegen der offenkundig eher schwierigen Mon- 
tage annahm. 

1438 Nur bei der unbewussten Verletzung einer Informationspflicht lassen sich auch ökonomisch 
fassbare Anreize zur Verbesserung des schuldnereigenen Informationshaushalts ausmachen, 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 471. 

1439 S.o., S. 381. 
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tigt: Gründlich untersucht hat er den Tacho schließlich. Die 


vom Verkäufer getätigte Aussage war dennoch in Teilen sachlich 
falsch. Der korrekte Kilometerstand war dem Verkäufer nicht be- 
kannt. Würde man dem Verkäufer im Rahmen der vorvertraglichen 
Verhandlungen eine Informationspflicht über den Wahrheitsgehalt 
des abgebildeten Kilometerstands auferlegen, so hätte er die be- 
treffende Information erst noch beschaffen müssen. Hierfür wäre 
nicht nur eine kursorische Kontrolle, sondern sogar der Ausbau 
des Tachos erforderlich gewesen. Die Informationsbeschaffungs- 
kosten wären demnach beträchtlich gewesen. Ohne entsprechen- 
den, womöglich gar separat vergüteten Prüfauftrag durch den 
Kunden muss ein Gebrauchtwagenverkäufer den Tacho daher 
nicht zur Kontrolle ausbauen. Daran kann aus einer ex-ante-Pers- 
pektive auch der Käufer kein Interesse haben, denn ansonsten hät- 
te der Verkäufer den Kaufpreis um die beträchtlichen Informati- 
onsbeschaffungskosten erhöht. Da ein solch geschicktes Zurück- 
drehen des Tachos in der Praxis eher selten ist, wird der Käufer 
den Aufpreis in den meisten Fällen umsonst zahlen. Eine entspre- 
chende Informationspflicht ist also zu verneinen. Diese — auch die 
Interessen des Käufers berücksichtigende — Wertung kann nicht 
berücksichtigen, wer eine unbedingte Wahrheitspflicht fordert.” 
Der Verkäufer hat dem Käufer hier schließlich auf dessen Frage 
eine in der Kernaussage — dem Kilometerstand — sachlich falsche 
Antwort gegeben. Damit hat er ihn — ohne jede Wertung zum Ver- 


= 5 1442 
tretenmüssen — getäuscht. 


Ausgehend von dem Streit um die Unterscheidung von Tun und Unterlassen 
lassen sich Informationspflichtverletzungen durch Täuschung auf zwei unter- 
schiedlichen Wegen erfassen: Man kann entweder im Rahmen der Pflichtverlet- 
zung eine unbedingte Pflicht zur Information fordern („generelle/...] Wahrheits- 
pflicht“) und die materiell entscheidenden Kriterien erst im Vertretenmüssen 


1440 Vgl. zum Subsumtionsstandard HK-BGB/Dörner, 9. Aufl. 2017, § 123 Rn. 5. 

1441 So BGH, Urt. v. 27.3.2009 - V ZR 30/08, Rn. 25 (BGHZ 180, 205, 214f.). 

1442 Grundsätzlich gegen den Begriff der fahrlässigen Täuschung Honsell, FS Medicus, 2009, 
S. 181, 183. 
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thematisieren.'** Alternativ hierzu könnte man die Informationsverantwortlich- 
keit direkt im Rahmen der Pflichtverletzung begrenzen. '** 


Beispiel 40 Im Tachofall’”” hat der Verkäufer dem Käufer gegenüber eine 
„Laufleistung von 34.000 km auf Basis des von mir gründlich ge- 
prüften Tachos“ angegeben. Diese Aussage ist, was den wirkli- 
chen Kilometerstand anbelangt, nicht übereinstimmend mit der 
Realität und damit eine „Lüge“. In der Fortsetzung vom Tachofall 
wurde — in Übereinstimmung mit der zweiten Ansicht — eine In- 
formationspflicht über den Wahrheitsgehalt der abgebildeten 
Laufleistung abgelehnt. Weil der Verkäufer sich hierzu aber expli- 
zit geäußert hat, würde die erste Ansicht eine Pflichtverletzung 
wegen Verstoßes gegen die Wahrheitspflicht bejahen.'’” 


Nach der ersten Ansicht würde man im Rahmen der Pflichtverletzung den unbe- 
dingten Erfolg der Information über den betreffenden Gegenstand fordern. Das 
kommt einer erfolgsbezogenen Pflicht gleich und widerspricht der grundsätzlich 
verhaltensbezogenen Natur von Nebenpflichten. Auch die Bedeutung der Be- 
weislastumkehr steigt hier in deutlichem Maße. Der Schuldner müsste dann bei 
jeder objektiven Falschaussage wegen $ 280 I 2 BGB beweisen, dass die Be- 
schaffung der richtigen Information die im Verkehr erforderliche Sorgfalt über- 
stiegen hätte. Eine Begrenzung der Verantwortlichkeit auf objektiver Ebene ist 
deshalb sinnvoll, weil es dem Vorgehen bei normalen Aufklärungspflichten 
entspricht'*” sowie einen Bruch mit dem Verständnis von Nebenpflichten insge- 
samt als verhaltensbezogene Pflichten vermeidet. Demnach sind Informations- 
pflichten verhaltensbezogen zu zu verstehen und die Verantwortungsbereiche der 


1443 So die herrschende Meinung, vgl. MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $311 Rn.65; 
Teichmann, JA 1984, 545, 547 (Fn. 12); Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 471, 472 (Fn. 190) 
m.w.N. 

1444 Dies befürwortend Grigoleit, Schuldrechtsreform, 2001, S. 269, 275 (Fn. 28); Tröger, Arbeits- 
teilung, 2012, S. 472. 

1445 S.o., S. 381. 

1446 Mangels abweichender Regelung kann sich der Verkäufer gem. $ 280 12 BGB exkulpieren, 
wenn die Täuschung nicht darauf zurückzuführen ist, dass er die im Verkehr erforderliche 
Sorgfalt außer Acht gelassen hat, vgl. $ 276 II BGB. Die Berücksichtigung der hohen Informa- 
tionsbeschaffungskosten etc. würde dann erst die verkehrserforderliche Sorgfalt und nicht be- 
reits den Pflichtumfang begrenzen. 

1447 Vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 472. 
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Parteien — unabhängig von der Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen — 
bereits innerhalb der Pflichtverletzung trennscharf abzugrenzen. 


(b) Ökonomische Funktion einer Informationspflicht 


(aa) Grundsätzliches: Informationsbeschaffungskosten 


Eine Informationspflicht hat die Mitteilung einer bestimmten Information '** 


zum Gegenstand. Ohne Informationspflicht ist der Gläubiger selbst für seine 
Versorgung mit Informationen das Schuldverhältnis betreffend zuständig.'*” Mit 
einer Informationspflicht wird also die Verantwortlichkeit für einen bestimmten, 
abgegrenzten Informationsbereich vom Gläubiger auf den Schuldner verla- 
gert. Verfügt der Schuldner noch nicht über die Information, muss er sie be- 
schaffen, um keine Pflichtverletzung zu begehen. Dafür muss er (wegen der 
Opportunitätskosten geldwerte) Zeit und/oder Geld aufwenden. Diese Kosten 
nennt man Informationsbeschaffungskosten.'*' Bei der Rekonstruktion des voll- 


1448 Informationen sind nach der ökonomischen Analyse „zweckorientiertes Wissen“, Schäfer/Ott, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 538. Durch ihre finale Ausrichtung auf einen (kosten- 
relevanten Vorgang können sie ein Handelsgut darstellen, auch wenn sie nur für ein einzelnes 
Individuum von Interesse sind. 

1449 Roth, Information, 2006, S.104f. 

1450 Um die Transaktionskosten möglichst gering zu halten, sollte der Gläubiger in diesem Fall 
auch auf die etwaige Aufwendung eigener Kosten zur Beschaffung der Information verzich- 
ten. Da der Schuldner ja wegen der Informationspflicht ohnehin Kosten zur Beschaffung der 
Information aufwenden muss, droht sonst ein doppelter Aufwand durch den Gläubiger, der als 
Teil der parteiübergreifend zur Transaktion aufgewendeten Kosten wiederum die Transakti- 
onskosten erhöhen würde, vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 483. 

1451 Faust, Verbraucher-acquis, 2011, S. 201, 205. Damit soll nicht nur etwas Schädliches unter- 
lassen werden, vielmehr wird dem Schuldner schon im Vorfeld der Pflichterfüllung ein kosten- 
relevantes Tun abverlangt. Aus diesem Grund ist eine Informationspflicht über beim Schuld- 
ner nicht vorhandenes Wissen nach der Rechtsprechung nur ausnahmsweise anzuerkennen, 
vgl. BGH, Beschl. v. 28.1.1992 — XI ZR 301/90, Rn. 4 („Die Bank ist gegenüber dem Kredit- 
interessenten nicht verpflichtet, sich durch gezielte Auswertung ihr zugänglicher Unterlagen 
oder gar durch weitere Nachforschungen einen Wissensvorsprung zu verschaffen. Der positi- 
ven Kenntnis ist die bloße Erkennbarkeit nur dann gleichzustellen, wenn sich die für den Kre- 
ditnehmer bedeutsamen Tatsachen einem zuständigen Bankmitarbeiter nach den Umständen 
des Einzelfalls aufdrängen mußten |...].‘“); BGH, Urt. v. 29.4.2008 — XI ZR 221/07, Rn. 17, 20 
(„Ausnahmsweise [!] steht die bloße Erkennbarkeit von aufklärungspflichtigen Tatsachen |...] 
der positiven Kenntnis [...] gleich“); BGH, Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13, Rn. 22 („Aus- 
nahmsweise steht sogar die bloße Erkennbarkeit von aufklärungspflichtigen Tatsachen |...] 
der positiven Kenntnis gleich, wenn sich diese dem Vertragspartner |...] aufdrängen mussten 
und er die Augen davor verschlossen hat |...].“); OLG Bamberg, Urt. v. 18.1.2016 -— 4 U 
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ständigen Schuldverhältnisses ist deshalb für die Frage, wer von beiden Parteien 
cheapest cost avoider ist, auf die Informationsbeschaffungskosten abzustel- 
len.'*” Sind die Informationsbeschaffungskosten für den Schuldner niedrig, so 
ist auch die durch eine entsprechende Nebenpflicht drohende Belastung gering. 


Beispiel 40 Im Tachofall’”” traf den Verkäufer eine Informationspflicht über 
seine Zweifel an der Ehrbarkeit des Vorbesitzers, weil er aufgrund 
der Vorgeschichte des Autos konkrete Anhaltspunkte hatte, die 
Historie des Autos — inklusive der angezeigten Kilometerleistung — 
zu hinterfragen.” Diese Information hatte auch unmittelbare Re- 
levanz für ein vermögenswertes Interesse des Käufers, weil mit ei- 
ner unsicheren Vergangenheit des Autos stets die Gefahr von Ma- 
nipulationen oder versteckten Mängeln verbunden ist.” Die In- 
formation der fragwürdigen Herkunft besaß der Verkäufer be- 
reits. Damit wären keine weiteren Informationsbeschaffungskosten 
angefallen. Auch bestand keinerlei ökonomisch schutzwürdiges In- 
teresse des Verkäufers, die Information zurückzuhalten. 


In einem solchen Fall ist ein mögliches Argument gegen die Belastung des 
Schuldners mit der Nebenpflicht — die aufoktroyierten Informationsbeschaf- 
fungskosten — zwar nicht gänzlich entkräftet, aber doch entscheidend ausge- 
höhlt.'*°° Die Ausnahmestellung einer Informationsbeschaffungspflicht wird im 


160/14, Rn. 36 („wesentlicher Punkt, dass sich Aufklärungspflichten grundsätzlich auf präsen- 
tes Wissen beschränken“), Juretzek, Anm. zu BGH, Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13, DStR 
2015, 1646. Dies sieht auch die überwiegende Ansicht in der Literatur so, statt aller Tröger, 
Arbeitsteilung, 2012, S. 480f. (Fn. 241) m.w.N. 

1452 Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 404f., Ott, Travemünder Symposium, 1989, S. 25, 35. 

1453 S.o., S. 381. 

1454 Vgl. hierzu BGH, Urt. v. 16.12.2009 — VIII ZR 38/09, Rn. 16. 

1455 Vgl. MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, $311 Rn. 83; zur Aufklärungspflicht über den 
bloßen „Verdacht“ von „besonders schwerwiegenden Mängeln“, LG Köln, Urt. v. 17.3.2016 — 
2 O 355/14, Rn. 23. 

1456 Eine Nebenpflicht ist dann eher zu bejahen, vgl. BGH, Urt. v. 8.7.1981 — IVa ZR 244/80, 
Rn. 13 (Hinweispflicht eines Maklers auf eine in Fachkreisen hinlänglich bekannte Rechtsbe- 
stimmung im Mietrecht); BGH, Urt. v. 29.4.2008 — XI ZR 221/07, Rn. 20 (Aufklärungspflicht 
einer Bank gegenüber einem Kreditnehmer über eine offensichtlich erkennbare, sittenwidrige 
Überteuerung des von einem Dritten zu erwerbenden Kaufobjekts); BGH, Urt. v. 19.3.2013 — 
XI ZR 431/11, Rn. 26f. (Hinweispflicht eines nachgeschalteten Wertpapierdienstleistungsun- 
ternehmen auf eine vorherige Falschberatung, sofern sie „aufgrund massiver Verdachtsmo- 
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Rahmen der Behandlung von Aufklärungspflichten durchaus explizit betont.'*” 


Eine Informationsbeschaffungspflicht setzt — anders als eine reine Hinweis- 
pflicht'®® — schließlich eine vorhergehende Untersuchung und damit deutliche 
höhere Informationsbeschaffungskosten für den Schuldner voraus. Sie droht 
damit leichter in Konflikt mit dem (parteiautonom) bestimmten Verhältnis zwi- 
schen Leistung und Gegenleistung zu geraten. Die Unterscheidung zwischen 


reiner Aufklärungspflicht und umfassender Informationspflicht (inklusive einer 


Recherchepflicht) gelingt aber in der Praxis nicht immer trennscharf.!*” 


Beispiel6 Im Haltefristfall'”” war der Steuerberater aufgrund der Neben- 
pflicht dazu verpflichtet, auf die drohende, kurz vor Ablauf der 


mente objektiv evident ist“), LG Heidelberg, Urt. v. 14.2.2006 - 2 S 46/05, 
Rn. 15ff. (Hinweispflicht des Maklers auf eine dem Mieter nicht bekannte Sozialproblematik 
der Wohngegend); LG Rottweil, Urt. v. 23.1.2007 — 6 O 1/06, Rn. 17 (Hinweispflicht einer 
Autoreparaturwerkstatt auf einen (für Fachkreise) typischen, die ursprüngliche Reparatur be- 
gründenden Vorschaden); LG Trier, Urt. v. 19.2.2016 — 1 S 131/15, Rn. 42ff. (keine „Ver- 
pflichtung zum Vorhalten einer funktionsfähigen Toilette im Personennahverkehr“ mit Blick 
auf die „Mehrkosten“ , aber denkbare „Aufklärungspflicht hinsichtlich nicht funktionsfähiger 
Toiletten“ gegenüber Bahnkunden aufgrund von „geringerem organisatorischen Aufwand“) 
Menkel, DStR 2010, 2477, 2479f. (Grenze der weiterern „Sachverhaltsermittlung‘“ für Neben- 
pflichten des Steuerberaters); M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 248; Tröger, Arbeits- 
teilung, 2012, S. 481. 

1457 Laut MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 122 könne die Aufklärungspflicht einer 
Partei ausnahmsweise „aber auch so weit [!] gehen, dass sie sich die Kenntnis aus den ihr zu- 
gänglichen Quellen verschaffen muss“. 

1458 Auch wenn von Hinweispflicht gesprochen wird, so ist jedoch präzise zu untersuchen, ob nicht 
doch eine Informationsbeschaffungspflicht gemeint ist. So wird im Anwaltshaftungs- und 
sonstigem Beratungsrecht häufig der Gedanke bemüht, dass eine Partei die andere auf ihre 
Fehler hinweisen muss, weil diese ansonsten nur schwerlich oder unter unzumutbaren Kosten 
vom Gläubiger aufgedeckt werden könnten, vgl. MüKo-BGB/Heermann, 7. Aufl. 2018, $ 675 
Rn. 28f.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 448 sowie nunmehr im Arzthaf- 
tungsrecht explizit in $ 630c II 2 BGB („Sind für den Behandelnden Umstände erkennbar, die 
die Annahme eines Behandlungsfehlers begründen, hat er den Patienten über diese auf Nach- 
frage oder zur Abwendung gesundheitlicher Gefahren zu informieren.“) geregelt; skeptisch 
hierzu MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2016, § 630c Rn. 31 („praktische Relevanz der Pflicht 
zur Fehlerinformation dürfte minimal bleiben“). Nur wenn der Dienstleister den begangenen 
Fehler positiv kennt, handelt es sich aber um eine Hinweispflicht. Hat er seinen eigenen Fehler 
hingegen fahrlässig (vgl. $ 276 II BGB) übersehen — was der praktische Regelfall sein dürfte — 
, so ist einer etwaigen Hinweispflicht eine Informationsbeschaffungspflicht vorgeschaltet. 

1459 So wird bei den Informationspflichten von Dienstleistern bisweilen eine Informationsbeschaf- 
fungspflicht implizit angenommen, ohne dass die Ausnahmestellung hierbei explizit betont 
wird. 

1460 S.o., S. 26ff. 
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Haltefrist maximierte Wirkung des $23 III 4 EStG hinzuwei- 
sen. Diese Information hatte er im Fall nicht parat. Vielmehr ist er 
in der kurzen Zeit, die ihm zum Überlegen zur Verfügung stand, 
nicht darauf gekommen. Damit traf den Schuldner hier nicht nur 
eine Informationspflicht, sondern auch eine vorgeschaltete Infor- 
mationsbeschaffungspflicht. Dass der BGH hier aus diesem Grund 
besonders restriktiv mit der Annahme einer Nebenpflicht umge- 
gangen ist, lässt sich nicht feststellen. Vielmehr hat er eine Neben- 
pflicht angenommen, obwohl das zugrundeliegende Schuldverhält- 
nis überhaupt keine Vergütung für den Steuerberater vorsah. Dass 
die Informationspflicht den Steuerberater hier dazu verpflichtete, 
die — zugegebenermaßen wohl einfach zu beschaffende — Informa- 
tion unter Einsatz seiner geldwerten Arbeitszeit zu beschaffen, 
wurde vom BGH in der Subsumtion nicht explizit berücksich- 
tigt "991 


Anstelle einer qualitativen (kategorialen) Unterscheidung zwischen reinen Hin- 
weis- und umfassenden Informationspflichten sollte eine quantitative (stufenwei- 
se) Analyse unter anderem in Bezug auf die Informationsbeschaffungskosten 
vorgenommen werden. 


(bb) Ökonomische Grenzen einer Informationspflicht 


Eine natürliche Grenze für eine mit einer Informationsbeschaffungspflicht ein- 
hergehende Informationspflicht ist — im Einklang mit dem Prinzip des cheapest 
cost avoider — ein Kostenvorteil des Gläubigers bei der Informationsbeschaf- 
fung. Kann der Gläubiger die Information günstiger als der Schuldner beschaf- 
fen, so ist es aus einer volkswirtschaftlichen Perspektive ineffizient, die Informa- 
tionsbeschaffung dem Schuldner zuzuordnen.'*” Auch aus mikroökonomischer 
Schuldverhältnis-Perspektive ist eine solche Nebenpflicht abzulehnen: Der 


1461 M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 247 (Fn. 4) weisen zutreffend darauf hin, dass die 
Schadensvermeidungskosten in der ökonomischen Analyse eine größere Rolle spielen als in 
der rechtswissenschaftlichen Abwägung, vgl. ähnlich zur Herangehensweise der Rechtspre- 
chung Mertens, AcP 178 (1978), 227, 257 („Kosten-Nutzen-Problem [wird] ignoriert“). 

1462 Vgl. Ott, Travemünder Symposium, 1989, S. 25, 35; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 482 
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Schuldner würde versuchen, seine Informationsbeschaffungskosten durch eine 
Preiserhöhung zu amortisieren. Der Gläubiger würde wiederum nur einen sol- 
chen Aufpreis akzeptieren, welche maximal seine eigenen Informationsbeschaf- 
fungskosten erreicht. Ansonsten würde er die Information schließlich lieber sel- 
ber beschaffen und auf die Pflicht des Schuldners verzichten. 


Sollte umgekehrt der Schuldner die Information günstiger als der Gläubiger 
beschaffen können - ist er also cheapest cost avoider — so spricht dies in den 
Grenzen der Höhe des Nutzens der Information für den Gläubiger (als Repräsen- 
tant für dessen Bereitschaft, für die Nebenpflicht zu bezahlen) für die Annahme 
einer Nebenpflicht. Eine Informationspflicht des Gläubigers kommt dann in 
Betracht, wenn das angestrebte Geschäft aufgrund einer asymmetrisch verteilten 
Informationslage — bei individueller Betrachtung — für den Schuldner keinen 
Nutzen (mehr) abwirft und deshalb — bei überindividueller Betrachtung — Ineffi- 
zienzen auf dem jeweiligen Markt drohen (ökonomisch zu missbilligende Gefahr 
des Opportunismus). '*® In der Sache strebt die Ökonomik hier das gleiche Ziel 
an wie die rechtswissenschaftliche Dogmatik, wenn sie versucht, mittels Neben- 


pflichten ein funktionales Äquivalenzverhältnis aufrechtzuerhalten'**, 


(cc) Makroökonomische Folgen einer Informationspflicht 


Welchen Einfluss die Folgenbewertung auf Nebenpflichten für Informationen 
hat, zeigt sich insbesondere dann, wenn die potentiell mit der Nebenpflicht zu 
belastende Partei bereits über die Information verfügt. Die Informationsbeschaf- 
fungskosten belaufen sich auf Schuldnerseite in diesem Fall auf Null, belasten 
ihn also überhaupt nicht. Eine Nebenpflicht hier abzulehnen, würde bedeuten, 


1463 Kübler, FS Steindorff, 1990, S. 687, 701f.; Rehm, Aufklärungspflichten, 2003, S. 118f., 238f., 
266f.,; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S.451f.; vgl. auch Schweizer, 
Spieltheorie, 2015, S. 288, der Informationspflichten aus mathematischer Perspektive vor al- 
lem bei fremdnützigen (also allein den Nutzen des Schuldverhältnis-Partners betreffend) In- 
formationen in risikoreichen Geschäften für angemessen hält. Das erscheint auch ökonomisch 
plausibel: Je höher das Risiko eines Geschäfts ex ante ist, umso mehr Einfluss kann eine ein- 
zelne Information auf das Äquivalenzverhältnis haben, vgl. auch Kersting, Dritthaftung, 2007, 
S. 403£.; zu Recht skeptisch gegenüber dem Versuch, für die Annahme von Aufklärungspflich- 
ten fremdnützige Schuldverhältnisse ausmachen zu wollen, Klinck, Information, 2013, S. 103, 
106. 

1464 S.o., S. 244ff. 
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die Verantwortlichkeit für die betreffende Information beim Gläubiger zu belas- 
sen. Dieser müsste sie aber erst beschaffen. Es würden also Informationsbeschaf- 
fungskosten anfallen. Weil der Schuldner die Information bereits hat, ist davon 
auszugehen, dass bereits einmal Informationsbeschaffungskosten aufgewendet 
wurden. Diese nun doppelt anfallen zu lassen, erscheint wenig sinnvoll. Ähnli- 
ches gilt, wenn der Schuldner zumindest niedrigere Informationsbeschaffungs- 
kosten als der Gläubiger hat — er also cheapest cost avoider ist. Sollen die ge- 
samtgesellschaftlichen Kosten im Interesse aller möglichst gering gehalten wer- 
den, so sprechen die zumindest niedrigeren Informationsbeschaffungskosten des 
Schuldners zunächst für eine Informationspflicht. Leistet die Beschaffung der 
Information durch den Gläubiger aber zum Beispiel einen ökonomisch sinnvol- 
len Beitrag zum Funktionieren des Marktes durch die analytische Nutzung offe- 
ner Quellen, so führt sie zu einem positiven externen Effekt. "46 


Im Grundsatz'*” 


führt die Beschaffung von Informationen durch 
den Gläubiger über ein fungibles Handelsgut dazu, dass der Preis- 
bildungsmechanismus gestärkt wird. Schließlich setzt die Verein- 
barung eines marktgerechten Preises die Information des Gläubi- 
gers über erkennbare Risiken voraus. Nimmt man allzu großzügig 
Nebenpflichten des Schuldners zur Information des Gläubigers an, 
so wird dem Gläubiger jeglicher Anreiz genommen, sich selbst an 
einer Risikoanalyse des Kaufguts zu beteiligen. Dieser Paterna- 
lismus kann zum Erlahmen der Preisbildung führen, was wiederum 
in Unter- oder Überbewertungen die Fehlallokation von Ressour- 
cen auf dem Markt zur Folge haben kann. Abgesehen vom Nutzen 
des Gläubigers für die konkrete Verhandlung hat die Informa- 
tionsbeschaffung durch den Gläubiger daher als Beitrag zur Preis- 
bildung auch einen äkonomisch-überindividuellen Nutzen für den 


1465 Vgl. Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. 2012, S. 246f., 250ff.; Schäfer/Ortt, Öko- 
nomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 538f. 

1466 Eine Ausnahme stellt das Umfeld des Kapitalmarktes dar: Hier hat der einzelne Teilnehmer 
ohnehin kaum Einfluss auf den positiven externen Effekt „Funktionieren des Preisbildungsme- 
chanismus“, weshalb eine Informationspflicht mit Blick auf die drohende Dopplung der In- 
formationsbeschaffungskosten hier eher anzunehmen ist, Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 479 
(Fn. 228). 
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Markt als Ganzes — und hat damit einen positiven externen Effekt 
zur Folge. 


Eine Nebenpflicht kann demnach trotz der möglicherweise erneut anfallenden 
Informationsbeschaffungskosten abzulehnen sein, weil dem Gläubiger sonst der 
Anreiz genommen würde, zum Funktionieren des Marktes beizutragen.'*” 


So muss beispielsweise ein Arbeitgeber seine Mitarbeiter nicht auf 
die für die Altersversorgung relevante Möglichkeit einer Entgelt- 
umwandlung nach $ la BetrAVG hinweisen, weil die Mitarbeiter 
sich hierüber zum einen kostengünstig selbst informieren können 
und anderenfalls zudem eine völlige Initiativlosigkeit der Arbeit- 
nehmer hinsichtlich ihrer eigenen Altersversorgung droht. ”® Will 
ein Arbeitnehmer zu seinem eigenen Vorteil von einer steuerrecht- 
lichen Grundregel durch Vereinbarung mit dem Arbeitnehmer ab- 
weichen, so muss er ebenfalls Eigeninitiative beweisen und kann 
nicht auf das Tätigwerden des Arbeitgebers vertrauen.'”” Entspre- 
chende Nebenpflichten zur Information des Gläubigers werden 
hier von der Rechtsprechung im Ergebnis zutreffend abgelehnt, 
weil der Informationsbeschaffung durch den Schuldner in der Sa- 
che ein positiver externer Effekt innewohnt. Die Beteiligung des 
Arbeitnehmers an der Planung seiner Sozialversicherungs- und 
Steuerplanung führt nämlich dazu, dass er insoweit eine mündige- 
re Rolle einnimmt und in der Folge eine Planung verfolgen kann, 
die genau seinen individuellen Präferenzen entspricht. Fehleinsatz 
von Ressourcen bei der Planung der Altersversorgung oder der 
Steuerangelegenheiten — auch vonseiten der Altersversorger oder 
der Steuerbehörden — wird so besser vermieden, als wenn der Ar- 
beitnehmer blind auf die zwingend generischen Hinweise des Ar- 
beitgebers vertraut. Nimmt man dem Arbeitnehmer hier über eine 
Informationspflicht des Arbeitgebers den Anreiz, sich über die Ge- 


1467 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 477f. 

1468 Vgl. BAG, Urt. v. 21.1.2014 — 3 AZR 807/11, Rn. 20 (BAGE 147, 155, 161); Hartmann, 
Anm. zu BAG, Urt. v. 21.1.2014 — 3 AZR 807/11, EWiR 2014, 569, 570. 

1469 BAG, Urt. v. 13.11.2014 — 8 AZR 817/13, Rn. 24f. 
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staltungsalternativen zu informieren, so verhindert man das Ent- 
stehen dieses positiven externen Effekts. 


Das zeigt, dass die jeweilige Höhe der Informationsbeschaffungskosten für den 
Gläubiger und den Schuldner der Ausgangspunkt für die Entscheidung über eine 
Nebenpflicht sein muss. Ist aber die Informationsbeschaffung durch den Gläubi- 
ger von Vorteil für das Funktionieren des Marktes oder führt sie zu einem ande- 
ren positiven externen Effekt, so geben die Informationsbeschaffungskosten 
nicht mehr den Ausschlag. Vielmehr ist dann zu untersuchen, welche Bedeutung 
die Informationsbeschaffung für den jeweiligen positiven externen Effekt hat. "° 


Ist eine Information gesamgesellschaftlich nutzenbringend, so darf dem Schuld- 
ner durch eine Nebenpflicht zudem nicht der Anreiz genommen werden, sie zu 
beschaffen. Die Verwertung einer Information ist dann produktiv, wenn sie zu 
einem Nettowohlfahrtsgewinn führt.'*”' 


Beispiel 41 Ein Verkäufer bietet in einem abgelegenen Teil Schleswig-Hol- 
steins ein großes Grundstück für 100.000€ zum Verkauf an 
(„Grünkohlfall“).'”” Ein Interessent besichtigt das Grundstück 
und nimmt im Einvernehmen mit dem Verkäufer eine Bodenprobe. 
Nach wissenschaftlicher Analyse des Mutterbodens stellt er fest, 
dass der Untergrund biologisch besonders gut für den Anbau einer 
seltenen Zuchtform des Grünkohls geeignet ist. Weil diese Form 
des Grünkohls stark nachgefragt ist, es aber wegen der komplexen 
Anforderungen an die „Ackerkrume“ (Mutterboden) sehr schwie- 
rig ist, ihn anzubauen, beträgt der Marktwert eines Anbauorts in 
der Größe des Grundstücks vom Verkäufer 200.000€. Die Verwer- 


1470 Je mehr Einfluss die Informationsgewinnung durch den Gläubiger auf das Funktionieren des 
Marktes hat, desto mehr spricht gegen eine Nebenpflicht. Die soeben genannten Kriterien sind 
letztlich in einer wertenden Abwägung gegenüberzustellen, vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, 
S. 4788. 

1471 Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 569; Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 815; Schäfer/Ott, Öko- 
nomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 538; Shavell, Economic Analysis, 2004, S. 334. Das ist 
schon dann der Fall, wenn die Partei, die sie erhalten soll, von ihr einen größeren Nutzen hat, 
als sie in Form eines (Auf-)Preises dafür hypothetisch zu zahlen bereit gewesen wäre, Faust, 
Verbraucher-acguis, 2011, S. 201, 206; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 399, 403f.; Kötz, FS 
Drobnig, 1998, S. 563, 566f.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 584. 

1472 Fall basierend auf Schäfer/Ortt, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 538f.; vgl. auch 
Shavell, Economic Analysis, 2004, S. 333. 
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tung der Information durch den Interessenten führt hier dazu, dass 
er ein Grundstück deutlich unter Marktwert kauft. Dass der 
Marktwert so hoch ist, hat er aber durch Investitionen in die In- 
formationsbeschaffung selbst herausgefunden. Ohne ihn oder ei- 
nen vergleichbar investigativen Interessenten wäre der über dem 
Kaufpreis liegende Nutzwert des Grundstücks unentdeckt geblie- 
ben. Der Käufer hat durch die Informationsverwertung dafür ge- 
sorgt, dass eine Ressource (Grundstück des Verkäufers) ihrer ge- 
winnbringendsten Bewirtschaftung zugeführt wird. Damit erhöht 
die Verwertung dieser Information durch den Käufer den gesamt- 
gesellschaftlichen Wohlstand. Sie ist also produktiv. 


Erhöht sie den gesamtgesellschaftlichen Wohlstand nicht, sondern dient lediglich 
einer einzelnen Privatperson, so ist die Information entsprechend unproduk- 


tiv. #7 


Beispiel 42 


Ein Verkäufer bietet ein Grundstück für 100.000€ (aktueller 
Marktwert) zum Verkauf an („Erdbeerfall“).'”* Das Grundstück 
bietet als eines der wenigen in Hamburg ausgezeichneten Mutter- 
boden für den Anbau von Erdbeeren. Die landwirtschaftliche Nut- 
zung von Grundstücken innerhalb Hamburgs ist indes derzeit ver- 
boten. Ein potentieller Käufer interessiert sich für das Grundstück, 
ist aber nicht bereit den geforderten Preis zu bezahlen. Während 
er seine Frau besucht, die im Rathaus arbeitet, hört er ein Ge- 
spräch zwischen zwei Stadtangestellten. Aufgrund der gedämpften 
Lautstärke des Gesprächs kann der Interessent nur verstehen, dass 
das Verbot der landwirtschaftlichen Nutzung von Grundstücken 
vonseiten der Legislative „unter Beschuss“ steht. Angestachelt von 
der Hoffnung das „Geschäft seines Lebens“ zu machen, nimmt er 
sich unbemerkt den Eintrittsausweis seiner Frau für das Rathaus 
und schleicht sich in eine geschlossene Sitzung des betreffenden 
Ausschusses. Dort bekommt er mit, wie die Aufhebung des Verbots 


1473 Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 570; Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 815; Shavell, Economic 
Analysis, 2004, S. 334. 
1474 Fall angelehnt an Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 538f. 
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der landwirtschaftlichen Nutzung von Stadtgrundstücken für das 
kommende Jahr beschlossen wird. Das Grundstück des Verkäufers 
ist aufgrund seiner exzellenten Ackerkrume und der Tatsache, dass 
Hamburger Landwirtschaftsprodukte wegen des geringen Ange- 
bots extrem nachgefragt sind, nun 200.000€ wert. Bevor der Be- 
schluss im Newsletter der Bürgerschaft oder im Gesetzesblatt be- 
kanntgegeben wird, eilt der Interessent zum Verkäufer und schließt 
einen Kaufvertrag über das Grundstück für 100.000€. Der Käufer 
hat hier Zeit und Mühe (Opportunitätskosten) in die Beschaffung 
der Information investiert. Durch die Verwertung der Information 
hat er ein Grundstück letztlich unter Marktwert erworben, weil er 
sich sicher sein konnte, dass sich der Wert kurz nach dem Kauf 
verdoppeln würde. Die Verwertung der Information hat ihm daher 
einen Vorteil verschafft. Dieser Vorteil hat aber keine Steigerung 
der gesamtgesellschaftlichen Produktivität zur Folge. Schließlich 
wäre die Information, dass das Grundstück zukünftig für landwirt- 
schaftliche Bewirtung freigegeben ist, auch ohne die „Recherche“ 
des Käufers öffentlich geworden. Zu diesem Zeitpunkt hätte sich 
der Marktwert automatisch an die nunmehr verbesserte Nutzbar- 
keit des Grundstücks angepasst und der Verkäufer hätte das 
Grundstück für 200.000€ anbieten können. Dass der Käufer die In- 
formation vor ihrer Veröffentlichung ausfindig gemacht hat, er- 
höht auch nicht den Ertrag aus dem Grundstück. Die Nutzung als 
Anbaufläche ist schließlich auch für den Käufer erst zum gesetz- 
lich geregelten Zeitpunkt möglich. Der Käufer hat also mit der 
Verwertung der Information keinen Nettowohlfahrtsgewinn erzielt, 
sondern lediglich einen privaten Gewinn auf Kosten des Verkäu- 
fers erzielt. Damit ist die Verwertung dieser Information unpro- 
duktiv. 


Der Rechtsordnung kommt in den Augen der ökonomischen Analyse die Aufga- 
be zu, Anreize für die Beschaffung produktiver Informationen zu setzen und 
gleichzeitig die Beschaffung unproduktiver Informationen als Fehleinsatz von 
Ressourcen, welche an anderer Stelle einen Nettwohlfahrtsgewinn generieren 
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könnten, zu unterbinden." Ein Steuerungsinstrument hierfür sind Nebenpflich- 
ten, welche zur (unvergüteten) Weitergabe einer Information verpflichten kön- 
nen.'*’° Um die richtigen Anreize zu setzen, muss in einem Schuldverhältnis der 
Inhaber einer unproduktiven Information mit einer Nebenpflicht zur Weitergabe 
dieser Information an den Schuldverhältnis-Partner verpflichtet werden. 


Beispiel42 Im Erdbeerfall'””’ hat der Käufer eine unproduktive Information 


erlangt und verwertet. Will man ihn dazu zwingen die Information 
vor Abschluss des Vertrages preiszugeben, so muss der Verkäufer 
Gläubiger einer entsprechenden Nebenpflicht nach $ 241 II BGB 
werden.'”’® Hat der Verkäufer bereits im Laufe der Verhandlungen 
Anhaltspunkte, den plötzlichen Sinneswandel des Käufers über die 
Angemessenheit des Verkaufspreises verdächtig zu finden, so kann 
er von diesem die Erfüllung einer etwaigen Informationspflicht 
fordern oder gegebenenfalls gerichtlich durchsetzen.” Mit einer 
solchen Nebenpflicht ist der Käufer jedenfalls dazu verpflichtet, 
die Information kostenlos im Rahmen der Verhandlungen an den 
Verkäufer weiterzugeben.'”” Tut er das nicht, so kann der Verkäu- 


1475 


1476 
1477 
1478 
1479 


1480 


Näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 538f., 540; Schweizer, Spieltheo- 
rie, 2015, S. 265; ähnlich auch Faust, Verbraucher-acguis, 2011, S. 201, 210f.; Matthias Leh- 
mann, ZEuP 2009, 693, 701. 

Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 568; Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 815. 

S.o., S. 394. 

Er befindet sich im Rahmen der Grundstückskaufverhandlungen in einem Schuldverhältnis mit 
dem Verkäufer nach $ 311 II Nr. 1 BGB. 

Nebenpflichten sind nach umstrittener Ansicht sowohl einforder- als auch klagbar, s.o., 
S. 146f., 152f. 

Bei der Begründung einer Nebenpflicht auf diesem Weg wird plastisch deutlich, dass der 
Gedanke der Kompensation für Nebenpflichten in vorvertraglichen Schuldverhältnissen nur 
bedingt passt und deshalb Nebenpflichten nicht zur Gänze erfassen kann, s.o., S. 254ff. Der 
Käufer würde hier eine Information aufgeben müssen, deren Beschaffung ihm (Opportunitäts- 
)Kosten verursacht hat. Das vorvertragliche Schuldverhältnis zwischen Käufer und Verkäufer 
beinhaltet aber überhaupt keine Leistungspflichten, sodass ein Einpreisen der Nebenpflicht 
nicht in Betracht kommt. Eine Vergütung allein für die Information kann der Käufer nicht ein- 
seitig verlangen. Für eine solche Vergütung müsst er eine separate Vereinbarung mit dem 
Verkäufer schließen. Da die Informationspflicht ja aber schon aus dem Verhandlungs- 
Schuldverhältnis und $ 241 II BGB folgt, hat der Verkäufer keinerlei Anreiz, einem separaten 
Vergütungs-Schuldverhältnis mit dem Käufer zuzustimmen. Da für den Käufer die Erfüllung 
der Pflicht aufgrund des ansonsten drohenden Schadensersatzanspruchs nicht optional ist, hat 
er auch kein probates Mittel, eine solche Vereinbarung durchzusetzen. Gleiches gilt für den 
womöglich auf die Verhandlung folgenden Kaufvertrag: Da der Käufer bereits aus dem vor- 
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fer gem. $$ 280 I, 241 II, 311 II Nr. 1 BGB Schadensersatz for- 
dern. Da der Käufer für die Information (Opportunitäts-)Kosten 
aufgewendet hat, stellt die kostenlose Weitergabe an den Verkäu- 
fer für ihn ein Verlustgeschäft dar. Dieses Verlustgeschäft kann er 
nur vermeiden, wenn er bereits die Beschaffung der Information 
unterlässt. Die Nebenpflicht setzt damit einen Anreiz dafür, unpro- 
duktive Informationen gar nicht erst in Erfahrung zu bringen.” 
Damit ist eine Nebenpflicht hier die adäquate Reaktion der 


Rechtsordnung.” 


Beispiel 41 Im Grühnkohlfall’”” hingegen verwertet der Käufer eine produkti- 


ve Information. Dieser Vorgang ist von der Rechtsordnung zu 
schützen.” Den Käufer hier mit einer Nebenpflicht zur Auf- 
deckung seiner kostenrelevanten Rechercheergebnisse zu belegen, 
würde genau das Gegenteil erreichen: Ihm würde ein Anreiz dafür 
gegeben, die Information gar nicht erst zu beschaffen. Eine Ne- 
benpflicht ist hier daher abzulehnen.” 


Die makroökonomischen Folgen der Informationsbeschaffung und -verwertung 


sind deshalb ein wichtiger Anhaltspunkt dafür, ob die Ökonomik eine informati- 
onsbezogene Nebenpflicht befürwortet oder nicht. 


1481 


1482 
1483 
1484 
1485 


vertraglichen Schuldverhältnis dazu verpflichtet ist, die Information an den Verkäufer weiter- 
zuleiten, besteht für ihn kein Anreiz, bei der Vereinbarung des Kaufpreises innerhalb des 
rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisses die Nebenpflicht des Käufers preismindernd zu be- 
rücksichtigen. Der Käufer wiederum hat — bis auf einen ebenfalls keine Vergütung generieren- 
den Verhandlungsabbruch — erneut kein Druckmittel in der Verhandlung darüber, ob seine ei- 
genen Informationskosten als Teil seiner Gegenleistung (Kaufpreis) gelten sollen. 

Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 815; Schweizer, Spieltheorie, 2015, S. 266 (sog. „Hold-up- 
Problematik“). 

So zu einem ähnlichen Fall auch Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 570. 

S.o., S. 393. 

In diese Richtung bereits Medicus, Privatautonomie, 1994, S. 21f. 

Vgl. Kötz, FS Drobnig, 1998, S.563, 568; ähnlich Medicus, Privatautonomie, 1994, 
S. 21f. (,„, Verdiente[s]“ Ungleichgewicht“); R. Posner, Economic Analysis, 9. Aufl. 2014, 
S. 154 („incentive to discover information about true values [...] [must not] be blunted“); Sha- 
vell, Economic Analysis, 2004, S. 333. 
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(dd) Vermeidung von Informationsasymmetrien 


In der Diskussion über Informationspflichten ist der Begriff der Informationsas- 
ymmetrie als Voraussetzung für eine entsprechende Nebenpflicht allgegenwär- 
tig. Dabei ist gar nicht ganz klar, was mit dem Begriff gemeint ist. “8f Der Wort- 
laut legt nahe, dass bei einer Informationsasymmetrie die Informationen zwi- 
schen Gläubiger und Schuldner ungleich — mit anderen Worten: asymmetrisch — 
verteilt sind. Geht es um eine entsprechende Nebenpflicht, so läge eine Informa- 
tionsasymmetrie also nur vor, wenn der Schuldner über mehr Informationen über 
den betreffenden Gegenstand als der Gläubiger verfügt. Es ist nun aber eine 
Selbstverständlichkeit, dass der Schuldner dem Gläubiger nicht jede ihm bekann- 
te Information mitzuteilen hat, über die der Gläubiger nicht verfügt.'*” Ein allzu 
wörtliches Verständnis der Informationsasymmetrie ist demnach nicht ange- 
bracht. 


Dies rechtfertigt sich auch aus einer Kostenperspektive: Zwar treffen den 
Schuldner hinsichtlich einer ihm bereits bekannten Information regelmäßig keine 
Übermittlungskosten. Der Schuldner hat diese Information aber zunächst erlan- 
gen müssen und dieser Vorgang wiederum ist regelmäßig nicht kostenneut- 
ral. Dieses caveat wird in der Diskussion zu Nebenpflichten selten explizit ge- 
würdigt.“ Allein auf Informationsasymmetrie fußende Nebenpflichten würden 
damit den Schuldner einseitig finanziell belasten, ohne aus sich selbst heraus 
eine Rechtfertigung für diese Belastung darstellen zu können. 


Knüpft eine Informationspflicht erst an das beim Schuldner vor- 
handene Wissen an — also an die tatsächliche bestehende Informa- 
tionsasymmetrie —, so ergibt sich zudem folgendes Paradoxon'””: 


1486 Zunächst unklar beispielsweise Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, 5. Aufl. 2012, S. 258 
(„asymmetrische Informationen“). 

1487 Ein zufälliger Wissensvorsprung einer Partei kann zwar eine Nebenpflicht auslösen, wenn die 
Informationsverbreitung sinnvoll erscheint, aber im Regelfall muss der Inhaber der Informati- 
on für die Weitergabe ein Entgelt verlangen können, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 585f. Ausfluss der Privatautonomie ist es, dass jedem im Grundsatz nur die 
Wahrnehmung seiner eigenen Interessen zugewiesen ist, Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 
2015, Einl zum SchuldR Rn. 50; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 454 
(„Prinzip der Eigenverantwortung‘‘), Teichmann, JA 1984, 545, 546f.; spezifisch auf die Be- 
schaffung von Informationen genünzt Klinck, Information, 2013, S. 103, 104. 

1488 Positiv hervorzuheben hier MüKo-BGB/Bachmann, 7. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 123. 

1489 Hierzu auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 482. 
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Um einer Mitteilungspflicht zu entgehen, könnte der Schuldner 
dann sogar fahrlässig ($ 276 II BGB) die Beschaffung der aufklä- 
rungspflichtigen Umstände unterlassen. Das würde die praktische 
Wirksamkeit einer Informationspflicht völlig aushöhlen. Zudem 
würde es dem Schuldner einen expliziten Anlass dafür geben, sei- 
nen Informationshaushalt besonders unsorgfältig zu verwalten. 
Die Anreizwirkung einer Informationspflicht würde damit ad ab- 
surdum geführt. Die ökonomische Analyse bezeichnet dies als — 
mit den Mitteln des dispositiven Rechts zu bekämpfende — Gefahr 
des Opportunismus.'”” Aus diesem Grund muss jede Informati- 
onspflicht schon bei der Ermittlung des jeweiligen Sachverhalts 
ansetzen. Einer reinen Hinweispflicht kann damit eine Informati- 
onsbeschaffungspflicht vorzuschalten sein. Kann der Gläubiger 
den Sachkomplex der betreffenden Information aufgrund seiner 
Fertigkeiten oder der Struktur der Informationsgewinnung deut- 
lich schlechter als der Schuldner beurteilen, so fehlt ihm nämlich 
die Möglichkeit, das Ausmaß der notwendigen Sachverhaltsaufklä- 
rung durch den Schuldner auszumachen. Dass der Schuldner ihm 
eine relevante Information aufgrund fehlender Informationsbe- 
schaffung fahrlässig vorenthält, bleibt dem Gläubiger unbekannt. 
Er kann sich vor dem Leerlaufen der Aufklärungspflicht also auch 
nicht schützen. 


Dreh- und Angelpunkt für die Reichweite der Informationspflichten ist deshalb 
auch das Ausmaß der Informationsasymmetrie.'*”' Die Asymmetrie bezieht sich 
dabei nicht mehr auf die den Parteien des Schuldverhältnisses konkret bekannten 
Informationen, sondern auf den Vorgang der Informationsbeschaffung.'”” Der 


1490 Zum Begriff Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 549f. 
1491 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 482. Im ersten Szenario der fehlenden Fertigkeiten könnte 


1492 


man von einer „funktionellen“, im zweiten Fall der strukturbedingten Schwierigkeit von einer 
„strukturellen“ Informationsasymmetrie sprechen. 

Verfügt der Schuldner bereits über die Information, so ist auch der Fokus auf die kostenlose 
Möglichkeit der Informationsweitergabe als Argument für eine entsprechende Informations- 
pflicht bezeichnend: Hier wird deutlich, dass weniger die Verteilung der Informationen an sich 
als vielmehr der (finanzielle) Aufwand der konkreten Informationsweitergabe für die Bestim- 
mung der Nebenpflicht entscheidend ist. In den Aufwand zur Informationsweitergabe sind 
aber die Kosten der Informationsbeschaffung mit einzupreisen. 


400 Kapitel 3 Folgen der teleologischen Subsidiarität von $ 241 II BGB 


Begriff der Informationsasymmetrie ist damit zumindest verwirrend. Präzise 
umschrieben ist vielmehr eine asymmetrische Verteilung der Informationsbe- 
schaffungskosten zwischen Gläubiger und Schuldner gemeint.“ Etwas abge- 
kürzt formuliert, ließe sich folglich auch von Informationskostenasymmetrie 
sprechen.'*”* Im Ergebnis basieren informationsbezogene Nebenpflichten aus der 
Perspektive der Ökonomik auf einer Informationskostenasymmetrie zwischen 
Gläubiger und Schuldner. 


(ee) Verhinderung eines race to the bottom 


Eine von der ökonomischen Analyse angemahnte Gefahr ist das in einem sog. 
Markt für Zitronen'”” befürchtete race to the bottom.'”° Abstrakt umschrieben 
ist das ein Markt, in dem sich die Produktqualität bis zum potentiellen Marktzu- 
sammenbruch immer weiter verschlechtert, weil sich höhere Qualität für den 
einzelnen Anbieter nicht lohnt.” Voraussetzung für diese Gefahr ist zum einen, 
dass die Qualität des jeweiligen Produkts ex ante nicht erkennbar ist." Zum 
anderen darf keine Möglichkeit für den Nachfragenden bestehen, den einzelnen 
Anbieter, der seine Qualität verschlechtert, durch Abwanderung zu bestrafen. 


1493 Richtig Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 574; Kübler, FS Steindorff, 1990, S. 687, 701; 
M. Müller/Hempel, AcP 205 (2005), 246, 248. In der Rechtsprechung wird das Kriterium häu- 
fig mit der „überlegenen Sachkunde“ des Schuldners umschrieben, vgl. beispielsweise BGH, 
Urt. v. 15.3.2012 — II ZR 190/11, Rn. 14; BGH, Urt. v. 19.7.2012 — IMI ZR 71/12, Rn. 22; LG 
Heidelberg, Urt. v. 27.7.2011 — 1 S 910, Rn. 25. 

1494 Die „berufliche Professionalisierung‘“ des Schuldners ist dabei ein Indiz für eine solche 
Asymmetrie, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 583f. 

1495 Im Englischen („The Market for Lemons“) ein berühmter Aufsatz von G.A. Akerlof (The 
Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488ff.) 

1496 Ausführlich hierzu und zur folgenden Erläuterung Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 370ff.; S. auch Riha, Sachmängelgewährleistungsrecht, 2007, S. 41f. 

1497 Vgl. auch generell zu den „costs of dishonesty“ Akerlof, The Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488, 
490, 495. 

1498 Akerlof, The Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488, 489. In der Terminologie der ökonomischen 
Analyse handelt sich dabei entweder um „Erfahrungsgüter“ (Qualität ist erst nach dem Erwerb 
erkennbar) oder „Glaubensgüter“ (Qualität ist niemals erkennbar). Einzig bei „Suchgütern‘ ist 
die Qualität durch vorherige Suche feststellbar, näher zu alldem Drexl, Selbstbestimmung, 
1998, S. 195; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 542. 

1499 Vgl. Akerlof, The Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488, 489f. Ein einzelnes Produkt kann dabei auch 
nur teilweise die Gefahr einer steten Qualitätsverschlechterung bergen, wenn nur eine von 
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Beispiele für Märkte, an denen diese Gefahr droht, sind Restau- 

rants an Touristenorten"”” und Makler. Im grundlegenden Aufsatz 

von Akerlof hierzu ging es um den Verkauf von Gebrauchtwa- 
1501 

gen. 


Die einem solchen Markt inhärente Gefahr der stetigen Qualitätsverschlechte- 
rung kann durch Eingreifen der Rechtsordnung bekämpft werden. Eine Möglich- 
keit, auf einen Markt für Zitronen zu reagieren, kann die Annahme einer Neben- 
pflicht über $ 241 II BGB sein. Dafür muss das Schuldverhältnis Teil einer 
Marktdynamik sein, welche die Gefahr eines race to the bottom birgt. 


Die Verwendung unwirksamer AGB durch den Schuldner stellt 
nach ständiger Rechtsprechung der Gerichte eine (vor-)vertragli- 
che Nebenpflichtverletzung dar, die bei Aufwendungen des Gläu- 
bigers im Vertrauen auf den Bestand der AGB in einem Schadens- 
ersatzanspruch nach den $$ 280 I, 241 II (, 311 II) BGB resultie- 
ren kann.'”” Das Produkt wäre hier die Wahrung der Unterlas- 
sungspflicht durch den Schuldner, keine unwirksamen AGB zu 
verwenden. Dies kann vom Gläubiger ex ante entweder gar nicht 
oder nur unter Inkaufnahme unverhältnismäßiger Informations- 
kosten beurteilt werden. Für einen Rechtsunkundigen ist selbst bei 
sorgfältiger Lektüre schließlich nicht ohne anwaltliche Beratung 
erkennbar, ob eine Klausel wirksam ist. Damit stehen die Informa- 
tionsbeschaffungskosten des Gläubigers — zumindest bei der Ver- 


mehreren Qualitäten ex ante nicht erkennbar ist. So ist beispielsweise das Design eines Pro- 
dukts ex ante überprüfbar, nicht aber dessen Ungefährlichkeit im Gebrauch. 

1500 Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 197. Es muss sich aber um Restaurants handeln, die nicht 
Mitglieder einer Kette sind. Assoziation mit einer Kette oder einem Markennamen schafft 
schließlich Transparenz und „accountability“ für Qualitätsabweichungen auch über den Ein- 
zelbesuch hinaus, s. Akerlof, The Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488, 499f. 

1501 Akerlof, The Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488, 489f. 

1502 Erstmals — wenn auch ohne gesonderte Herleitung — und plakativ den Wortlaut des § 241 II 
BGB antizipierend BGH, Urt. v. 28.5.1984 — III ZR 63/83, Rn. 30 („vorvertragliche Pflicht 
zur Rücksichtnahme gegenüber dem Kunden“), folgend BGH, Urt. v 12.11.1986 — VIII ZR 
280/85, Rn. 15 (BGHZ 99, 101, 106f.); BGH, Urt. v. 11.6.2010 — V ZR 85/09, Rn. 24; OLG 
Köln, Urt. v. 16.2.1995 — 7 U 100/94, Rn. 16; s. auch Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, 
$ 241 Rn. 19. 
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wendung unwirksamer AGB gegenüber Verbrauchern” 


— regel- 
mäßig außer Verhältnis zum vermögenswerten Interesse des Gläu- 
bigers an Wahrung der Unterlassungspflicht durch den Schuldner, 
keine unwirksamen AGB zu verwenden.'”” Die Qualität des Pro- 


dukts ist damit für den Gläubiger ex ante nicht erkennbar. 


Gleichzeitig ist zweifelhaft, ob der Markt das Verhalten des einzel- 
nen Qualitätsverschlechterers genügend sanktionieren kann. We- 
gen der regelmäßig prohibitiven Informationskosten hinsichtlich 
der Frage, ob AGB wirksam sind oder nicht, wird ein Verstoß des 
Schuldners gegen diese Unterlassungspflicht häufig unentdeckt 
bleiben. Der Gläubiger wird das Verhalten des Schuldners daher 
mangels Kenntnis vom Verstoß gar nicht durch Abwanderung 
sanktionieren können. Damit besteht hier aus ökonomischer Sicht 
die Gefahr eines race to the bottom. 


Insbesondere der Markt für professionelle Dienstleistungen kann dabei die Ge- 
fahr eines race to the bottom bergen. 


1503 


1504 


Die Oualität von Dienstleistungen durch Steuerberater ist ex ante 
nicht erkennbar. Insbesondere ist nicht (sofort) erkennbar, ob der 
Berater zwar die aus $ 241 I BGB geschuldete Beratung geleistet 
hat, aber nichtsdestotrotz Schäden an anderen Rechtsgütern des 
Gläubigers — insbesondere seinen sonstigen, vermögenswerten In- 


Bei einer Transaktion zwischen zwei Geschäftsleuten mit großem Handelsvolumen sind die 
Informationskosten im Verhältnis zum Gesamtvolumen der Transaktion deutlich geringer als 
bei einer kleineren Transaktion mit einem Verbraucher, Leuschner, ZIP 2015, 1045, 
1047. Sofern AGB verwendet werden, erscheint deshalb die Investition von Informationskos- 
ten zur Analyse der Wirksamkeit dieser Bedingungen (zum Beispiel durch anwaltlichen Rat) 
aufgrund der wirtschaftlich gewichtigen Folgen ökonomisch sinnvoll. Bezogen auf die Vo- 
raussetzungen des Markts für Zitronen fehlt es deshalb bei wertender Betrachtung an der ex 
ante fehlenden Erkennbarkeit der Qualität des Produkts, allgemein deshalb auch de lege feren- 
da für einen „Ausschluss großvolumiger Verträge von der AGB-Kontrolle“ plädierend Leusch- 
ner, ZIP 2015, 1045, 1047f.; Leuschner, ZIP 2015, 1326, 1328ff. Damit würde die ökonomi- 
sche Analyse einen Markteingriff in Form einer Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB in einem 
solchen Fall ablehnen, näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 554. 

Vgl. bereits allgemein zur AGB-Kontrolle Leuschner, ZIP 2015, 1326, 1328 („negative Trans- 
aktionskosten-Vertragswert-Relation‘““). 
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teressen — fahrlässig herbeigeführt hat. Damit ist die wichtigste 
Voraussetzung eines Markts für Zitronen gegeben. 


Die zentrale Voraussetzung des Markts für Zitronen ist, dass die Produktqualität 
für den Nachfragenden ex ante nicht oder nur unter Inkaufnahme unverhältnis- 
mäßiger Informationskosten herausgefunden werden kann. Dies deutet auf eine 
ausgeprägte Informationskostenasymmetrie zwischen Anbieter und Erwerber 
hin. Diese Asymmetrie bedingt häufig auch die zweite Voraussetzung für die 
Gefahr eines race to the bottom: Wenn der Nachfragende die Qualität des Pro- 
dukts ex ante nicht oder nur mit unverhältnismäßigen Informationskosten beur- 
teilen kann, so kann er sich deshalb auch nicht sicher sein, dass die Qualität bei 
einem Konkurrenten besser ist. Weil aber der Wechsel eines Anbieters regelmä- 
Big mit zumindest geringen Kosten verbunden ist, hat der Nachfragende ohne 
garantierte Qualitätsverbesserungen keinen Anreiz, das Verhalten des einzelnen 
Qualitätsverschlechterers durch Abwanderung zu bestrafen. In Fällen, in denen 
der Nachfragende das Produkt nur ein einziges Mal abnimmt (z.B. der Besuch 
von Touristenrestaurants), scheidet Abwanderung als Marktkorrektur völlig 
aus. Um der Gefahr, die ein solcher Markt birgt, entgegenzuwirken, gilt es also 
die Informationskostenasymmetrie aufzuheben. Eine Nebenpflicht nach $ 241 II 
BGB anzunehmen, mit dem Inhalt, die Gegenseite im Schuldverhältnis über 
etwas zu informieren, ist ein wichtiger Weg hierzu. Dabei überschneiden sich die 
Ergebnisse durchaus auch mit denen der Rechtsprechung. Wenn kein Markt für 
Zitronen vorliegt, so stellt die Möglichkeit des Marktes zur Selbstkorrektur ein 
Argument gegen die Annahme einer Nebenpflicht dar. Insofern kann der Ansatz 
auch begrenzend wirken. Auch innerhalb eines Markts für Zitronen gilt es aber, 
die aus $241 II BGB folgenden Verhaltensanforderungen zu begren- 
zen. Schließlich kann der Schuldner nicht aus $ 241 II BGB dazu verpflichtet 
werden, jede Informationsasymmetrie, ohne Rücksicht auf die ihm entstehenden 
Kosten, aufzuheben. Damit taugt der Ansatz nur bedingt für die Begrenzung von 
Vermögensschutz. 
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(ff) Marktdynamiken als ausreichendes Korrektiv? 


Nach der ökonomischen Analyse gibt es verschiedene — sich nicht zwingend 
gegenseitig ausschließende — Möglichkeiten bestehende Informationskostenasy- 
mmetrien durch intrinsische Marktdynamiken auszugleichen.” Lässt sich ein 
solcher Marktmechanismus als Korrektiv feststellen, so ist aus der Sicht der 
Ökonomik ein Markteingriff in Form einer schuldverhältnisbedingten Neben- 
pflicht gem. $ 241 II BGB unnötig und im Ergebnis abzulehnen. Exempla- 
risch'°° für die Möglichkeiten des Marktes, Informationsasymmetrien auszu- 
gleichen, ist die Anwendung des Extrapolationsprinzips'”” durch den Nachfra- 
genden. "° Wird ein Schuldverhältnis mit einem Anbieter durchgeführt, ohne 
dass sich die Informationsasymmetrie negativ für den Nachfragenden auswirkt, 
so hat letzterer Anlass zur Vermutung, dass dies auch zukünftig nicht der Fall 
sein wird. Auf den Markt als Ganzes bezogen entwickelt sich so mit der Zeit ein 
goodwill'”® desjenigen Anbieters, der die Informationsasymmetrie erfolgreich 


1505 Hierzu Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 544ff. 

1506 Zum - letztlich für die Konturierung von $ 241 II BGB wenig überzeugenden — „Schutz des 
Vertrauens“ durch Berufsethik, näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 544£.; vgl. hierzu auch Akerlof, The Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488, 500 („licensing prac- 
tices [...] reduce quality uncertainty.‘“‘); für eine „herausragende Rolle“ staatlicher „Aufsichts- 
ämter“ im Kontext von Vermögensschutz plädierend Hopt, AcP 183 (1983), 608, 716 

1507 Mittels Extrapolation wird von einem Anhaltspunkt in der Vergangenheit auf das Eintreffen 
eines zukünftigen Ereignisses geschlossen („Was früher die Qualität X hatte, wird auch zu- 
künftig die Qualität X aufweisen“), vgl. Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 196. 

1508 Ausführlich Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 545ff. 

1509 Mit dem englischen Begriff des goodwill bezeichnet man den Geschäftswert eines Unterneh- 
mens, MüKo-Bilanzrecht/Hennrichs, 2013, $ 246 HGB Rn. 143. Er ergibt sich rechnerisch aus 
der Differenz zwischen dem Wert aller herkömmlichen Vermögensgegenstände (Aktiva) ab- 
züglich aller Schulden (Passiva) und dem Wert, den das Unternehmen bei Verkauf auf dem 
freien Markt wert ist. Der Begriff ist mittlerweile in 246 14 HGB legal definiert und gilt kraft 
gesetzlicher Anordnung als bilanzieller Vermögensgegenstand, näher MüKo-Bilanzrecht/ 
Hennrichs, 2013, $ 246 HGB Rn. 142ff. („Fiktion“). Rein tatsächlich ist der goodwill geprägt 
von den Gewinnaussichten eines Unternehmens. Diese wiederum werden von einer Vielzahl 
von ideellen Faktoren beeinflusst, zu denen auch das Qualitätsmanagement, die Kundenzufrie- 
denheit und die Wahrnehmung des Unternehmens auf dem Markt als ehrbarer Kaufmann zählt, 
vgl. MüKo-Bilanzrecht/Hennrichs, 2013, $ 246 HGB Rn. 65, 143. Ob ein Anbieter Neben- 
pflichten einhält oder nicht, beeinflusst unter anderem die genannten Faktoren und damit un- 
mittelbar den goodwill des Anbieters, vgl. zur empirisch nachweisbaren Korrelation zwischen 
Unternehmenswert und Unternehmensreputation Klöhn/Schmolke, NZG 2015, 689, 691ff. 
(„Wert der Reputation |[...] entspricht dem Barwert aller zukünftigen Kosteneinsparungen, die 
auf dem Ruf der Gesellschaft beruhen.““). 
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und nach außen sichtbar'°'” auszugleichen versucht. 5"! Konsequenterweise kann 


er deshalb auch grundsätzlich höhere Preise als ein Anbieter verlangen, dem es 
an dieser speziellen Komponente des goodwill fehlt. Er erhält damit einen Anreiz 
sein Verhalten — konkret: Informationsdefizite der Nachfragenden auszugleichen 
anstatt sie auszunutzen — aufrechtzuerhalten oder gar zu steigern. "°? Konkret auf 
die Auslegung von $ 241 II BGB bezogen müsste man also fragen, ob die 
Marktdynamik den Schuldner bereits ausreichend mit dem perspektivischen 
goodwill dazu motiviert, die Informationsasymmetrie auszugleichen. Ist das der 
Fall, so muss ein Markteingriff in Form einer Nebenpflicht ausscheiden. "° 


Allein auf diesen Ansatz zu vertrauen bedeutet indes, dem Einzelnen einen mög- 
lichen Regress zu verwehren. Nutzt ein Anbieter die bestehende Informations- 
kostenasymmetrie auf Kosten des Nachfragenden aus, so kann der Nachfragende 
den Anbieter zwar mit Herabstufung des goodwill abstrafen (schlechte Bewer- 
tung in Benutzerportalen, Mitteilung an Bekannte und Geschäftspartner, etc.).'”'* 


1510 Da Nebenpflichten nicht in Stein geschrieben sind, sondern das Schuldverhältnis nur flexibel 
schützend begleiten können, kann der Gläubiger nach Abschluss des Schuldverhältnisses nicht 
die Erfüllung einer bestimmten Nebenpflicht registrieren. Umgekehrt lässt sich aber feststel- 
len, dass mangels Schaden an einem sonstigen Rechtsgut zumindest keine Nebenpflicht ver- 
letzt wurde. Insbesondere bei Schäden an vermögenswerten Interessen kann sich die Bewer- 
tung zwar etwas verzögern. Regelmäßig wird aber ab einem bestimmten Zeitpunkt feststehen, 
ob Informationspflichten verletzt wurden oder nicht. Ob ein bestimmter Anbieter Nebenpflich- 
ten einhält oder nicht, lässt sich also durchaus erfassen. Dasselbe gilt — da schließlich nur die 
ökonomische Beschreibung für den rechtlichen Haftungsgrund einer Informationspflicht aus 
§ 241 II BGB - auch für den Ausgleich von Informationskostenasymmetrien. 

1511 Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 195f. 

1512 Drexl, Selbstbestimmung, 1998, S. 195f.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 545ff. 

1513 Bei typisierenden Betrachtung wird sich der Schuldner dann schon aus reinem Gewinnmaxi- 
mierungsinteresse der opportunisitischen Handlung enthalten, weil sich publiziertes Fehlver- 
halten eines Unternehmens gegenüber Vertragspartnern — anders als Fehlverhalten gegenüber 
Dritten — empirisch nachweisbar negativ auf den durch die Unternehmensreputation beein- 
flussten Unternehmenswert auswirkt, näher Klöhn/Schmolke, NZG 2015, 689, 691f., 693. Die 
Prämisse, dass der Anbieter über einen goodwill davon profitieren kann, die Informationsas- 
ymmetrie auszugleichen, ähnelt vom Gedanken her der Begründung von Nebenpflichten über 
eine mögliche Kompensation des Schuldners für seine Belastung (S.o., S. 248ff.) sowie über 
die Vertrauensprämie (S.u., S. 409ff.). Deshalb wird der goodwill in der Ökonomik zum Teil 
auch als Teil einer möglichen Vertrauensprämie angesehen, zutreffend Schäfer/Ott, Ökonomi- 
sche Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 585. 

1514 Hölzle, Desinformation, 2012, S. 131 („Negativprogaganda“). Der zu großen Teilen (einigen 
Studien nach bis zu 60 Prozent!) durch die Unternehmensreputation repräsentierte Unterneh- 
menswert wird — empirisch nachweisbar — unmittelbar negativ durch publiziertes Fehlverhal- 
ten gegenüber Vertragspartnern beeinflusst, Klöhn/Schmolke, NZG 2015, 689, 691, 693. Das 
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Abstrakt trägt er damit zwar zur Verdrängung des Anbieters vom Markt bei. Den 
persönlich erlittenen Schaden kann er aber nicht ersetzt verlangen. Damit fehlt 
ihm auch der Anreiz, den Sachverhalt überhaupt näher zu erforschen. Insbeson- 
dere die (fahrlässige) Schädigung eines Schuldverhältnis-Partners wegen einer 
Informationskostenasymmetrie kann schwer zu entdecken sein. Kann der Ge- 
schädigte nicht nach §§ 280 I, 241 II BGB gegen den Schädiger vorgehen, so 
trägt er mit der Ausforschung des Sachverhalts zwar zum Funktionieren des 
Marktes bei, er muss aber die aufgewendeten Informationskosten vollständig 


selber tragen. Ohne persönlich von der Verbesserung der Marktdynamik profitie- 
ren” zu können, lässt sich die Prämisse des Ansatzes auch unter Zugrundele- 
gung des homo oeconomicus deshalb anzweifeln.'°'° Der Ansatz vermag $ 241 II 


BGB daher nicht sinnvoll zu begrenzen. 


(c) Zwischenergebnis: Informationsverantwortlichkeit von ökonomischer 
Analyse durchdrungen 


In der Rechtspraxis führen die Instrumente der ökonomischen Analyse des 
Rechts bei der Verlagerung der Informationsverantwortlichkeit häufig zu den 
gleichen Resultaten wie die herkömmlichen, funktionalen Begründungsansätze, 
welche die ökonomischen Ansätze entweder explizit ablehnen oder zumindest 


gilt zumindest nur in deutlich geringerem Maße für Fehlverhalten gegenüber Dritten, 
Klöhn/Schmolke, NZG 2015, 689, 693. Wie jemand seine Geschäftspartner behandelt, hat also 
großen Einfluss auf dessen Reputation. Nebenpflichten setzen ein Schuldverhältnis voraus und 
spielen damit ohnehin nur innerhalb zumindest geschäftlicher Kontakte (vgl. § 311 II Nr. 3 
BGB) eine Rolle. Insoweit kann der Schuldner dem Gläubiger durch Preisgabe dessen „Ver- 
fehlung“ durchaus schaden. Weil Nebenpflichten aber stark verhaltensbezogen sind, wird dem 
Verkehr die Einschätzung unter Umständen schwer fallen, ob es sich bei dem Verhalten des 
Gläubigers um ein „Fehlverhalten“ handelt oder lediglich um angemessenes Geschäftsgebaren. 

1515 Der angestrebte Profit läge hier in der rechtlichen Inanspruchnahme des Anbieters nach 
§§ 280, 241 II BGB. Der Anspruch erlaubt aber nur den Ersatz eines erlittenen Schadens und 
bietet — mangels eines deutschen Äquivalents zu den US-amerikanischen punitive damages — 
keinen Spielraum für tatsächlichen Profit. 

1516 Hölzle, Desinformation, 2012, S. 136 („Vertragsbruch des Anbieters, der in einem opportunis- 
tischen Ausnutzen von Informatonsasymmetrien besteht, [wird] „öffentlich“ gemacht, indem 
er klagbar wird“); für eine entsprechende „Gestaltung des Rechts“ deshalb auch Drexl, Selbst- 
bestimmung, 1998, S. 197f. 
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namentlich häufig unerwähnt lassen.'”'’ Will man mittels einer Nebenpflicht aus 
8 241 II BGB die Informationsverantwortlichkeit verteilen, so hat die ökonomi- 
sche Analyse die Subsumtion wenn auch nicht stets in der Terminologie, so doch 
zumindest im Ergebnis bis auf weite Teile durchdrungen. 


(6) Ergänzung der Haftung des cheapest cost avoider durch den Gedanken des 
Vertrauensschutzes 


Vertrauen kommt auch nach der ökonomischen Analyse eine markterleichternde 
Funktion zu,'”'* deren Beziehung zu Nebenpflichten untersucht werden soll. 


(a) Folgen einer Risikoverteilung nach dem Prinzip des cheapest cost avoider 


Verlangt die Wahrung der Nebenpflicht eine Handlung, für die typischerweise 


eine Vergütung verlangt werden könnte, so entstehen Bedenken, ob das Kriteri- 


um des cheapest cost avoider allein maßgeblich sein kann." 


Beispiel6 Wegen der Informationskostenasymmetrie zwischen dem Steuerbe- 
rater und seinem Kunden ließe sich in Fällen wie dem Haltefrist- 
fall” häufig eine beliebige Anzahl von Nebenpflichten mit dem 
Kriterium des cheapest cost avoider herleiten.'”' Der Steuerbera- 


1517 So auch Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 407; Ort, Travemünder Symposium, 1989, S. 25, 42; 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 475. 

1518 Näher hierzu Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 537. Ohne Vertrauen in 
den Schuldverhältnis-Partner muss der eine Schuldverhältnis-Teilnehmer das Verhalten des 
anderen Schuldverhältnis-Teilnehmers konstant kontrollieren, mit anderen Worten verlässliche 
Informationen über die Güte dessen Aktionen beschaffen. Das verursacht (Informations- 
)Kosten. Vertrauen erspart diese Kosten. Damit ist Vertrauen in die Gegenseite nach der öko- 
nomischen Analyse ein wichtiges Instrument im Repertoire des rational-egoistisch agierenden 
homo oeconomicus. Es „vertraut“ also keineswegs nur der schutzbedürftige Privatmann, 
s. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 538. 

1519 So bereits treffend Trimarchi, ZHR 136 (1972), 118, 136 („Schadensrisiko [sollte] derjenigen 
Partei auferlegt [werden] [...], die mit geringeren Kosten und [!] gegen eine angemessene Ge- 
genleistung Vorsorge treffen kann“); vgl. auch E. Schmidt, JA 1978, 597, 602 („gern vernach- 
lässigtes Faktum [im Zivilrecht], daß man das, was man dem einen gibt, notwendig dem ande- 
ren nimmt‘). 

1520 S.o., S. 26. 

1521 Vgl. Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 405; wenn auch nicht eindeutig dafür, so doch diesbezüg- 
lich zumindest in Versuchung geratend Hopt, AcP 183 (1983), 608, 654. Voraussetzung dafür, 
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ter hat stets überlegene Sachkunde. Deshalb wäre es stets günsti- 
ger, einen möglichen Schaden vom Gläubiger durch eine Informa- 
tion vonseiten des Steuerberaters abwenden zu lassen, als dass der 
Gläubiger ihn eigenhändig abzuwenden versucht. Gleichzeitig ist 
der Steuerberater für sein Auskommen grundsätzlich darauf ange- 
wiesen, für die Informationsweitergabe eine Vergütung verlangen 
zu können. Das Kriterium des cheapest cost avoider führt deshalb 
ohne Korrektiv dazu, die Informationsverantwortung sehr zulasten 
professioneller Ratgeber zu verteilen. 


Es kann aber nicht der rechtspraktischen Funktion einer Nebenpflicht entspre- 


chen, eine Informationskostenasymmetrie derart zulasten des Überlegenen aus- 


zulegen — und damit in ihr Gegenteil zu verkehren. 


1522 


Beispiel 43 Die Folgen einer solchen Risikoverteilung im Haltefristfall wären 


schließlich die Totalversicherung des Gläubigers durch den Steu- 
erberater. Der Steuerberater würde dann entweder seine Grund- 
beratungsgebühren erheblich anheben müssen, um die Kosten al- 
ler zufälligen Hinweispflichten abzudecken, oder aber schlicht je- 
de Aussage ohne Vereinbarung einer zusätzlichen Vergütung ver- 
weigern. ” Ersteres wirft das Problem einer unerwünschten 
QOuersubventionierung einiger beratungsintensiver Mandanten 


1522 


1523 


ein Risiko über den Begriff des cheapest cost avoider zuzuweisen, ist, dass die Schadensver- 
meidungskosten geringer sind als der Schadenserwartungswert. Häufig wird jedoch ein Scha- 
den im Raum stehen, der die Informationsbeschaffungskosten des Steuerberaters (deutlich) 
übersteigt. Damit würde der Begriff des cheapest cost avoider über die Risikoverteilung ent- 
scheiden. 

Dezidiert Hopt, AcP 183 (1983), 608, 655 („praxisüberfordernde Anforderungen kontrapro- 
duktiv“). 

Ob sich der Steuerberater — als dritte denkbare Handlungsalternative — durch einen bloßen 
Hinweis auf die Unverbindlichkeit der Auskunft von der Haftung befreien kann (nur dann wä- 
re diese Variante sinnvoll), ist mehr als zweifelhaft. Ein einseitiger Haftungsausschluss ist dem 
deutschen Recht unbekannt. Selbst wenn man in dem Verweis des Steuerberaters auf die Un- 
verbindlichkeit und die stillschweigende Inkaufnahme dieses caveats durch den Mandanten 
eine zweiseitige Haftungsbeschränkung sehen würde, so bleibt offen, ob hierdurch die Haftung 
des Steuerberaters auch tatsächlich entfällt. Nebenpflichten nach § 241 II BGB repräsentieren 
nämlich im Kern den Gedanken von Treu und Glauben ($ 242 BGB) und sind deshalb einem 
privatautonomen Haftungsausschluss nur in sehr begrenztem Ausmaß zugänglich, s.o., 
S. 204ff. 
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durch das Gros der normalen Mandanten auf‘, zweiteres mag 
vertrauensvolle Mandatsbeziehungen gefährden” und bedarf 
zumindest einer genauen Folgenabschätzung. 


Wird dem Schuldner mit der Nebenpflicht eine Handlung abverlangt, die isoliert 
betrachtet einen Marktwert hat'°”° 
damit ohne genaue Berücksichtigung der gesetzten Anreize nicht geeignet, eine 
überzeugende Risikoverteilung zu gewährleisten.'””’ Die Risikozuweisung nach 


, so ist das Kriterium des cheapest cost avoider 


dem Begriff des cheapest cost avoider bedarf deshalb einer diese Folgen in den 
Vordergrund rückenden Ergänzung. 


(b) Ansatz der Vertrauensprämie 


Schuldner und Gläubiger haben bei der Frage, ob eine Nebenpflicht bestehen soll 
oder nicht, im Gerichtsprozess erkennbar gegenläufige Interessen: Die eine Par- 
tei verlangt nach Haftung, die andere Partei versucht sie abzuwenden. Die öko- 
nomische Analyse versucht diese kontradiktorische Struktur mit dem Ansatz der 
Vertrauensprämie'””* aufzulösen: Der Gläubiger profitiert von der Existenz der 


1524 Alternativ zu einem derart überhöhten Tarif würde womöglich die Mehrzahl der Kunden einen 
Tarif bevorzugen, der fair im Verhältnis zur Leistungspflicht ist. Tun sich — was nicht immer 
der Fall sein muss — neue Gefahren oder Fragen auf, so steht es jedem Kunden frei, hierfür 
mittels separat vergüteten Auftrags Rat einzuholen. 

1525 Vgl. zu den praktischen Auswirkungen des Verhaltens eines auf sein Recht bedachten Steuer- 
beraters innerhalb eines bestehenden Mandatsverhältnisses Zwade, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, jurisPR-BGHZivilR 12/2015, Anm. 1 („Mandant wird [...] 
entweder Zeter und Mordio rufen und unabhängig von rechtlichen Einstandspflichten eine 
Kompensation erwarten oder noch auf dem Fuße das Steuerberatungsmandat kündigen“) 

1526 Damit ist nicht etwa gemeint, dass die Handlung Schadensvermeidungskosten nach sich 
zieht. Jede Handlung verursacht schließlich zumindest Opportunitätskosten. Gemeint sind 
Handlungen, die einen eigenen Marktwert haben. Eine gewisse Sorgfalt walten zu lassen, be- 
vor ein vermeintlicher Nacherfüllungsanspruch gegenüber dem Verkäufer geltend gemacht 
wird, zieht auch Schadensvermeidungskosten nach sich. Die Handlung ließe sich aber nicht 
eigenständig vermarkten. Professionelle Beratungskapazitäten zum (Integritäts-)Wohle des 
Gläubigers einzusetzen, verursacht aber nicht nur (Informationsbeschaffungs-)Kosten aufsei- 
ten des Schuldners, sondern hat einen eigenständigen Wert auf dem Dienstleistungsmarkt. 

1527 Instruktiv auch Hopt, AcP 183 (1983), 608, 654 („Indessen wäre es naiv zu glauben, Berufs- 
recht und Berufspflichten könnten rechtlich kostenneutral ausgebaut und verschärft wer- 
den. Auch die Belastung eines Berufsstands mit vertraglichen oder außervertraglichen Neben- 
pflichten hat seinen Preis.“) 

1528 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 559f., 575f.; dazu auch Kersting, 
Dritthaftung, 2007, S. 400ff. 
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Nebenpflicht natürlich ohnehin, weil er die betreffende Information erhält. Dar- 
über hinaus profitiert er von dem um die gesetzliche Festlegung des Pflichten- 
programms reduzierten Kontrahierungsaufwand. Durch eine privatautonome 
Vereinbarung der betreffenden Informationspflicht hätten sich schließlich die 
Transaktionskosten erhöht. Der Schuldner wiederum kann für seine Aufklä- 
rungsbereitschaft einen Bonus — mit anderen Worten: eine Vertrauensprämie — 
verlangen.'””” Selbst ohne konkret zu beziffernden Aufschlag kann er sich durch 
Aneignung der gesetzlichen Vorgaben als vertrauenwürdig vermarkten. Er kann 
indirekt von der Information der Gegenseite profitieren, seine Reputation in der 
Geschäftswelt steigern oder durch seine Handlung zukünftige Geschäftschancen 
generieren.'” Ein unmittelbarer Handlungsanreiz für den Schuldner wird dann 
gesetzt, wenn die Vertrauensprämie höher ist als der Nutzen, den das Zurückhal- 
ten der Information brächte.'”' 


(c) Die Voraussetzung der Vertrauensprämie in der Subsumtion 


Die Annahme einer Nebenpflicht unter Rückgriff auf den cheapest cost avoider 
ist unter Berücksichtigung des Kriteriums der Vertrauensprämie ökonomisch 
stimmig, wenn der Schuldner die Kosten für die Wahrung der Nebenpflicht als 
Teil der von ihm geforderten Gegenleistung amortisieren kann.'”’” Als Vertrau- 


1529 Damit ist die Gesamtheit aller wirtschaftlich messbaren Vorteile gemeint, die der Schuldner 
durch regelkonformes Verhalten erlangen kann (konkrete Einpreisung des regelkonformen 
Verhaltens in die geforderte Vergütung, „goodwill“ als gesteigerter Unternehmenswert, Kun- 
denloyalität wegen vertrauensvoller Schuldverhältnis-Durchführung etc.), vgl. Schäfer/Ott, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 585 sowie zum empirisch eindeutig nachweisbaren 
Zusammenhang zwischen der Unternehmensreputation und dem (marktbekannten) Umgang 
mit Vertragspartnern Klöhn/Schmolke, NZG 2015, 689, 691f. 

1530 Vgl. Hölzle, Desinformation, 2012, S. 131 (‚„informationssubstituierende Wirkung des Ver- 
trauens potentieller Abnehmer [greift] auf geronnene Informationen, also vergangenheitsbezo- 
gene Informationen zurück, die dadurch für die Geschäftsabschlüsse der Zukunft entscheidend 
werden“). 

1531 Die Relevanz der „Vertrauensprämie“ für Informationspflichten spiegelt sich mitunter auch in 
der herkömmlich argumentierenden Literatur: Dass die Übernahme von Informationsverant- 
wortlichkeit typischerweise vergütet wird, hält Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, $ 241 
Rn. 455 a.E. beispielsweise für eine denkbare Begründung von informationsbezogenen Ne- 
benpflichten. 

1532 Vgl. Hopt, AcP 183 (1983), 608, 654 („Belastung eines Berufsstands mit vertraglichen oder 
außervertraglichen Nebenpflichten hat seinen Preis“), Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 401; 
Kötz, FS Steindorff, 1990, S. 643, 666; Kötz, FS Drobnig, 1998, S. 563, 574 (bei Annahme ei- 
ner vorvertraglichen Aufklärungspflicht zahlt der Käufer „einen Kaufpreis, in dem ein Zu- 
schlag für den Aufwand des Händlers enthalten ist“), Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
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ensprämie kommt ebenso eine Geschäftschance oder eine andere Verbesserung 
des goodwill des Schuldners in Betracht.'®”? Die Voraussetzung der Vertrauens- 
prämie spricht aber grundsätzlich gegen eine Haftung aus einem Gefälligkeits- 
verhältnis. "4 Schließlich werden die durch die Nebenpflicht entstehenden In- 


formationskosten bei einer Gefälligkeit nur selten durch messbare Vorteile auf- 


1535 
gewogen. 


Beispiel6 Im Haltefristfall'”” konnte der Steuerberater die von ihm gefor- 
derten Informationsbeschaffungskosten mangels konkreter Kennt- 
nis von der Hinweispflicht im Einzelfall nicht amortisieren.'”” Da 


5. Aufl. 2012, S. 559; zutreffend daher gegen eine „Verpflichtung zum Vorhalten einer funkti- 
onsfähigen Toilette im Personennahverkehr“ aufgrund von „womöglich auch von Bahnkunden 
aufzufangende[n] Mehrkosten“, LG Trier, Urt. v. 19.2.2016 — 1 S 131/15, Rn. 42, 44. 

1533 Hölzle, Desinformation, 2012, S. 128f. („Vertrauenswerbung ist [...] geeignet, die Zahl der 
Geschäftsabschlüsse effektiv zu erhöhen“), dazu — sowie zu den Berechnungs- und Abwä- 
gungsschwierigkeiten bei dieser Mischform aus konkreter und nichtexistenter Vertrauensprä- 
mie — auch Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 401f., 406. 

1534 So überzeugend Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 84; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 402f.; 
Michaelis, FS Siber, Bd. II, 1945, S.185, 330f.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 56. Mit „Gefälligkeitsverhältnis‘‘ kann zum einen gemeint sein, dass mangels 
rechtlichen Bindungswillens schon kein Schuldverhältnis zwischen den Parteien besteht, 
vgl. beispielsweise BGH, Urt. v. 23.7.2015 — II ZR 346/14, Rn. 8. Dann kommt eine Neben- 
pflicht nach $ 241 II BGB schon im Ansatz nicht in Betracht, wenn nicht ausnahmsweise ein 
Schuldverhältnis nach $ 311 H, III BGB vorliegt, zutreffend HKK/Dorn, 2007, $ 241 Rn. 64 
m.w.N., 73; unklar NK-BGB/Krebs, 3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 12f. Dieser Teil der Aussage ist 
daher für die Arbeit uninteressant. Ist aber ein Schuldverhältnis im sozialen Umfeld gemeint, 
in dem der Gläubiger der Hauptleistung keine Gegenleistung schuldet (beispielsweise die Fall- 
gruppe der Auskunftshaftung), so kann die Prüfung von $ 241 II BGB relevant werden. Da ein 
Schuldverhältnis mit Gefälligkeitscharakter aber gerade durch seine Unentgeltlichkeit gekenn- 
zeichnet ist, kann der Gläubiger hier nicht redlicherweise erwarten, dass dem Schuldner über 
§ 241 II BGB weitere, geldwerte Verpflichtungen auferlegt werden, folgerichtig deshalb auch 
OLG Hamm, Urt. v. 17.6.2014 - 7 U 77/13, Rn. 41ff. (Keine Nebenpflicht eines Autohändlers 
zur Versicherung eines zum Verkauf überlassenen Autos oder zur Warnung wegen mangeln- 
der Versicherung, wenn die Vermittlung nur auf einem Auftragsverhältnis beruht). Nichts- 
destotrotz kann man mit Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 403 auch in solchen Fällen erwarten, 
„daß präsentes Wissen subjektiv richtig wiedergegeben‘ wird. Verletzt der Schuldner aber die- 
se Pflicht, so ließe sich der Sachverhalt wohl letztlich auch — und mit Blick auf die teleologi- 
sche Subsidiarität von $ 241 II BGB sachnäher — über $ 826 BGB regulieren, ähnlich Kersting, 
Dritthaftung, 2007, S. 403 („deutliche Annäherung an den deliktischen Pflichtenumfang nach 
$ 826 BGB“). 

1535 von Bar, JuS 1982, 637, 640. 

1536 S.o., S. 26. 

1537 Er war sich der drohenden Haftungsgefahr ja gar nicht bewusst. Die Nebenpflicht erwischte 
ihn — wie für Präzedenzfälle typisch — schließlich auf dem falschen Fuß. Wohl mit Blick auf 
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1538 


1539 


1540 


1541 


aber aus einer ökonomischen Vogelperspektive nach der rechts- 
praktischen Sinnhaftigkeit eines Markteingriffs gefragt wird, ist 
eine objektivierte Betrachtung sinnvoll. Setzt man die Nebenpflicht 
als gegeben voraus, so muss ein Steuerberater in einer vergleich- 
baren Situation also die Möglichkeit haben, die Informationskos- 
ten als Vertrauensprämie zu erheben. Auch das ist zweifelhaft: 
Das Schuldverhältnis weist hier keinerlei Gegenleistung des Gläu- 
bigers auf.” Der Schuldner könnte natürlich auf die Frage des 
Kunden antworten: „Ich kann auf diese beiläufig gestellte Frage 
erst eine Antwort geben, wenn Sie mir eine Vergütung zusichern“. 
Der Nachfragende kann hierauf aber ebenso gut mit „Nein“ ant- 


worten.'”” In diesem Fall müsste der Steuerberater eine Auskunft 


z . 1540 
Insgesamt verweigern. 


In jedem Fall wirkt ein solches Verhalten äußerst kleinlich. Es ver- 
ursacht zudem immense Transaktionskosten für beide Seiten, ob- 
wohl der Kunde bereit war, sich mit einer beiläufigen Auskunft zu- 
frieden zu geben.” Dass sich der goodwill des einzelnen Steuer- 


die Einzelfallgerechtigkeit mahnt G. Wolf, Anm. zu BGH, Urt. v. 7.5.2015 — IX ZR 186/14, 
DStR 2015, 2094, 2095 daher auch dazu, die Gefahr einer „unverhältnismäßigen Vergröße- 
rung der Haftung“ nicht zu verkennen. 

Eine tatsächliche Prämie für den Schuldner würde damit aus einer reinen Auskunftshaftung 
einen Dienstvertrag machen. Damit würde sich die Struktur des Schuldverhältnisses grundle- 
gend verändern. 

Um dann nicht unnötig Informationskosten aufgewendet zu haben, müsste der Steuerberater 
bereits unmittelbar nach der Frage des Kunden die Vergütung thematisieren, ohne auch nur ei- 
nen Gedanken an den Umfang der Fragestellung verschwendet zu haben. Ist der Kunde grund- 
sätzlich zahlungsbereit, so müsste er sogar einen Kostenvoranschlag anbieten, weil erst eine 
kursorische Analyse der Frage die Höhe der Informationskosten konturiert, welche über die 
Vertrauensprämie zurückgewonnen werden müssen. In Frage steht hier schließlich nicht das 
Bestehen der mit dem Auskunftsvertrag verbundener Leistungspflicht, sondern von darüber 
hinaus gehenden Nebenpflichten zum Schutz sonstiger, vermögenswerter Interessen. 

So der Praxishinweis von Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1967 für den Bereich der Neben- 
pflichten bei einer möglichen Insolvenz des betreuten Unternehmens, ähnlich auch Ehlers, BB 
2014, 131, 132 („ausdrücklich jedes einschlägige Gespräch zu insolvenznahen Themen ver- 
weigern“). Wie er das Schweigen des Schuldners deutet, ist dann — selbst auf Grundlage der 
missverständlich formulierten „Wahrheitspflicht‘“ — Aufgabe des Gläubigers, zutreffend 
Teichmann, JA 1984, 545, 547 (Fn. 12). 

Würde der Kunde diese Haltung auch für sich selbst ernst nehmen, so würde er die Gratisaus- 
kunft als das nehmen, was sie ist: Im Zweifel nicht völlig „wasserdicht“ („with a grain of 
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beraters auf dem Dienstleistungsmarkt durch ein solches Ge- 
schäftsgebaren erhöht, ist mehr als fraglich. Man könnte schließ- 
lich noch fragen, ob die Vertrauensprämie allein in dem „good- 
will“ besteht, den er durch eine umsichtige und kostenlose 
(Zusatz-) Auskunft für einen Kunden für sich verbuchen kann. Kos- 
tenfreie Zusatzhinweise und Warnungen zu erteilen mag zwar bei 
den Kunden gut ankommen.'”” Alle Eventualitäten auch bei bei- 
läufigen Anfragen zu bedenken, erhöht aber die Informationskos- 
ten für den Steuerberater ganz erheblich. Steuerberater müssten 
dann ihre Tarife für (Dauer-)Mandate derart erhöhen, dass alle 
Informationskosten durch eventuelle Spontananfragen mit großer 
wirtschaftlicher Relevanz — und damit zusammenhängende Neben- 
pflichten — abgedeckt sind. ”® Dieser Sorglos-Tarif””* entspricht 


1542 


1543 


1544 


salt“), vgl. Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 404 (Fn. 2091: mögliche, tatbestandliche Berück- 
sichtigung von angesichts des Kontexts einer Aussage unrealistischen Qualitätserwartungen 
des Gläubigers in der Verneinung einer „Vertrauensinanspruchnahme‘“). Diese Einstellung 
würde ihn entsprechend auch davor bewahren, allein im Vertrauen auf eine unvergütete Aus- 
sage wirtschaftlich entscheidende Dinge zu regeln, vgl. unter Berufung auf Einstein Zwade, 
Anm. zu BGH, Urt. v. 7.5.2015 - IX ZR 186/14, jurisPR-BGHZivilR 12/2015, Anm. 1 („Was 
nichts kostet, ist nichts wert“). Das war schließlich auch das Anliegen des (heutigen) $ 675 II 
BGB, der indes mittlerweile von der Rechtsprechung „in sein Gegenteil verkehrt“ wurde, tref- 
fend Honsell, FS Medicus, 1999, S. 211, 223. Anders kann die Lage liegen, wenn der Steuer- 
berater ungefragt eine Auskunft zu neben der Leistungspflicht liegenden Vermögensinteressen 
gibt. Damit wertet er sein Interesse an einer Vertrauensprämie von eigener Hand ab, plakativ 
Ehlers, BB 2014, 131, 131 („Wer sich Kompetenz anmaßt, muss auch die Erwartungen der 
Mandanten erfüllen.“), wegweisend bereits Hedley Byrne & Co Ltd v Heller & Partners Ltd 
[1964] AC 465, 486. Ansonsten endet das aus ökonomischer Sicht schutzwürdige Vertrauen 
des Schuldners aber bei der aus dem unvergüteten Auskunftsvertrag folgenden Leistungs- 
pflicht, krit. deshalb zur „nur eingeschränkt Rechtssicherheit“ vermittelnden Rechtsprechung 
der Gerichte Ehlers, BB 2014, 131, 131f. 

Gerade weil es nicht üblich dem üblichen Geschäftsgebaren entspricht, besteht aber keinesfalls 
eine „Vermutung“ des Geschäftsverkehrs, dass ein Rat „schenkweise“ erteilt wird, zutreffend 
Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 403. 

Vgl. Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 832 (Fn. 46); deshalb krit. gegenüber der Haftung eines 
Gutachters gegenüber einem Dritten Faust, AcP 210 (2010), 555, 568 („zumal eine solche er- 
weiterte Haftung des Gutachters das Gutachten aller Wahrscheinlichkeit nach verteuern wür- 
de“); Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 403 (Der Schuldner müsse dann schließlich „auf Dau- 
er“ ein „zusätzliches Entgelt als Ausgleich verlangen“). 

Vgl. Eschenfelder, BB 2015, 1963, 1965 („RDG kein Blankoscheck für jedwede rechtliche 
Beratung“); dezidiert gegen die Umgestaltung eines spezifischen Dienstleistungsverhältnisses 
in ein Rundum-sorglos-Paket durch Nebenpflichten auch BGH, Urt. v. 23.1.1972 — VI ZR 
197/71, Rn. 12 („Wollte man dem Berufungsgericht folgen, so würde man den Architekten in 
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im Zweifel keinesfalls dem Interesse aller Kunden.'”” Eine Ver- 
trauensprämie für den Steuerberater, welche die Annahme einer 
Nebenpflicht in diesem Fall hätte stützen können, ist demnach 
nicht ersichtlich. 


Geschäftliche Kontaktaufnahme in sozialem Umfeld sollte demnach regelmäßig 
keine Haftung aus einer Nebenpflichtverletzung nach sich ziehen. Im Regelfall 
wird es schon an einem Schuldverhältnis fehlen. Besteht wegen der erkennbaren 
wirtschaftlichen Relevanz der Anfrage ein Auskunfts-Schuldverhältnis oder sind 
die Parteien bereits durch ein kooperatives Schuldverhältnis verbunden, so 
kommt eine Nebenpflicht insbesondere dann in Betracht, wenn der Schuldner in 
der Lage ist, mit dem Gläubiger eine Gegenleistung auszuhandeln. Wegen des 
sozialen Umfelds des Geschehens wird es dem Schuldner im Regelfall aber an 
der Möglichkeit fehlen, seine Informationskosten durch eine Vertrauensprämie 
zu amortisieren. Soziales Umfeld und eine Vertrauensprämie als Förderung von 
goodwill schließen sich aber insbesondere im Beraterumfeld keineswegs katego- 
risch aus. '”*° 


Beispiel 44 Ein Steuerberater möchte für seine Kunden und potentielle Man- 
danten ein legeres Get-together organisieren (,Sommerfest- 
fall“).'”” Auf dem Sommerfest trifft er einen Mandanten, mit dem 
ihn ein Dauermandat verbindet. In einer Runde mit vier potentiel- 
len Mandanten fragt dieser ihn nach einer steuerlichen Optimie- 


den steuerlichen Fragen, die mit dem Bau zusammenhängen, praktisch zum Steuerberater des 
Bauherrn machen.“) (BGHZ 60, 1, 3); Krämer, Anm. zu OLG Celle, Urt. v. 10.10.2012 — 4 U 
36/12, GmbH-StB 2013, 12; Thole, ZEPW 2015, 31, 42f. 

1545 Alternativ zu einem derart überhöhten Tarif würde womöglich die Mehrzahl der Kunden einen 
Tarif bevorzugen, der fair im Verhältnis zur Leistungspflicht ist. Tun sich — was nicht immer 
der Fall sein muss — neue Gefahren oder Fragen auf, so steht es jedem Kunden frei, hierfür 
mittels separat vergüteten Auftrags Rat einzuholen. 

1546 So auch Hölzle, Desinformation, 2012, S. 130f.; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 680f.; Kersting, 
Dritthaftung, 2007, S. 401f., 404; anders wohl Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 84; Schäfer, 
AcP 202 (2002), 808, 839; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 585; aus 
Praktikerperspektive auf die Möglichkeit von wirtschaftlich sinnvollen, unentgeltlichen Aus- 
künften innerhalb eines bestehenden Schuldverhältnisses hinweisend Meixner/Schröder, 
Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2009 — IX ZR 12/05, DStR 2009, 819 („guter Mandant“ als 
Grund); Nassall, Anm. zu BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, jurisPR-BGHZivilR 
6/2009, Anm. 3 (unentgeltliche Auskunft als mögliche „Beziehungspflege“). 

1547 Vgl. zum Ansatz des Falls auch Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 404. 
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rungsmöglichkeit für ein Projekt, welches er und seine Frau ge- 
meinsam betreiben. Der Steuerberater überlegt kurz. Die Frage ist 
an sich zu komplex, als dass er sie ohne Hilfsmittel und Ruhe be- 
antworten könnte. Um aber bei den potentiellen Kunden Eindruck 
mit seiner geistigen Flexibilität zu schinden, überlegt er sich eine 
ihm vertretbar erscheinende Antwort. Der Mandant vertraut in der 
Folge auf die Aussage des Steuerberaters und handelt entspre- 
chend. Weil der Steuerberater bei seiner Aussage die Möglichkeit 
einer steuerlichen Absetzbarkeit nicht ausreichend in Betracht ge- 
zogen hat, macht der Mandant mit seiner Investitionsentscheidung 
einen Verlust. Er will den Steuerberater in der Folge wegen der 
Verletzung einer Nebenpflicht des Beratungsvertrags in Anspruch 
nehmen. Die Umstände der Auskunft des Steuerberaters waren 
hier so gelagert, dass er seinen eigenen Unternehmenswert durch 
die (richtige) Auskunft gegenüber den anderen (potentiellen) Kun- 
den verbessern konnte. Er erhoffte sich schließlich zusätzliches 
Geschäft von diesen.'”” Im Einzelfall kann daher perspektivischer 
goodwill auch für relativ hohe Informationskosten entschädi- 
gen. ”®? Die Annahme einer Nebenpflicht lässt sich demnach auf 
eine Vertrauensprämie für den Steuerberater stützen. 


(d) Erkennbarkeit der Nebenpflicht den Schuldner als Prämisse der 


Vertrauensprämie 


Die potentielle Anreizwirkung einer Informationspflicht ist stets an die Erkenn- 
barkeit der Pflicht gekoppelt.'”” Auch der Ansatz der Vertrauensprämie setzt 


1548 Vgl. zu diesem Aspekt als Haftungsgrund auch BGH, Urt. v. 14.11.1968 — VII ZR 51/67, 


1549 


1550 


Rn. 18f.; Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 401. 

Zutreffend Hölzle, Desinformation, 2012, S. 131 („Für die Beurteilung des sich für den Anbie- 
ter aus dem konkret gestörten Geschäft ergebenden Vertragswerts ist der diesem voran gegan- 
genen Werbeaufwand daher ohne ökonomischen Belang“). 

Teichmann, JA 1984, 545, 547; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 480. Die Erkennbarkeit ist 
dabei weder abstrakt noch rein konkret zu ermitteln, vielmehr ist eine typisierte Betrachtung 
unter Berücksichtigung des jeweiligen Sachverhalts vorzunehmen. All dies verkennt auch die 
Rechtsprechung nicht, welche die typisierte „Erkennbarkeit‘“ für den Schuldner im Kontext 
von Informationspflichten stets zumindest streift, BGH, Urt. v. 28.4.1971 — VIII ZR 258/69, 
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daher voraus, dass die Verhaltensanforderung für den Schuldner ex ante erkenn- 
bar ist. Ansonsten kann der Schuldner seine in der Nebenpflicht verbriefte In- 
formationsbereitschaft nicht bei der Begründung '”' des Schuldverhältnisses 


verwerten. 


1551 


Zutreffend geht deshalb auch die Rechtsprechung davon aus, dass 
es grundsätzlich Aufgabe des Gläubigers ist, die für ihn entschei- 
denden Umstände einer Geschäftsabwicklung dem Schuldner ge- 
genüber erkennbar zu machen.'”” Zudem ist eine Nebenpflicht ab- 
zulehnen, wenn der Gläubiger eine für den Schuldner nicht sicht- 
bare Informationsasymmetrie verdeckt.” Gleiches gilt, wenn der 
Gläubiger eine im Vergleich zu den Informationskosten des 
Schuldners günstigere Möglichkeit, selbst das Informationsdefizit 
auszugleichen, (unbewusst) verdeckt. Das Verhalten des Gläubi- 
gers ist dann nicht erst im Rahmen des Mitverschuldens bei der 
Schadensentstehung über $ 254 I BGB zu berücksichtigen, sondern 
lässt die Nebenpflicht an einer ihrer Voraussetzungen — nämlich 
der Erkennbarkeit der Informationsasymmetrie oder dem Kosten- 


Rn. 28 („offensichtlich von Bedeutung“); BGH, Urt. v. 8.6.1978 — III ZR 136/76, Rn. 34 (Hin- 
weispflicht über „solche Umstände, die für die Entschließung des anderen Teils erkennbar von 
Bedeutung sein können“), 37 (Hinweispflicht auf Risiken, die dem Gläubiger „typischerweise 
drohten“) (BGHZ 72, 92, 101ff.); BGH, Urt. v. 8.7.1981 — IVa ZR 244/80, Rn. 11 („keine 
uferlose Information "ins Blaue hinein" geschuldet“), BGH, Urt. v. 6.7.1993 — XI ZR 12/93, 
Rn. 16 (expansive „Erkennbarkeitsermittlungspflicht“ für Anlagegeschäfte: Wird der Bank 
trotz der Verhandlungen nicht erkennbar, was für den Anleger von wesentlicher Bedeutung ist, 
„muß sie Informationsstand und Anlageziel des Kunden erfragen“) (BGHZ 123, 126, 128£.); 
BGH, Urt. v. 13.6.2002 — VII ZR 30/01, Rn. 16 („ohne weiteres erkennbar“), BGH, 
Urt. v. 29.4.2008 — XI ZR 221/07, Rn. 19f.; BGH, Urt. v. 25.3.2009 — XII ZR 117/07, Rn. 12, 
14; BGH, Urt. v. 19.3.2013 - XI ZR 431/11, Rn.27 („objektiv evident‘“);, BGH, 
Urt. v. 10.2.2015 — VI ZR 569/13, Rn. 22 („Augen davor verschlossen“); Staudinger/Olzen, 
Neubearbeitung 2015, $ 241 Rn. 450f. m.w.N.; Ort, Travemünder Symposium, 1989, S. 25, 
42. 

Bei vorvertraglichen Informationspflichten verliert dieser Gedanke einiges an Überzeugungs- 
kraft, s.o., S. 396 (Fn. 1480). 


1552 BGH, Urt. v. 8.7.1981 — IVa ZR 244/80, Rn. 11. 
1553 Näher Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 493. 
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vorteil des Gläubigers bei der Informationsbeschaffung — schei- 


1554 
tern. 


Die Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB käme einer reinen Sanktion gleich, die 
nicht zu einer effizienten Informationswirtschaft beiträgt. Der Schuldner kann 
dann nämlich gar nicht cheapest cost avoider sein, weil er keinerlei Schadens- 
vermeidungsmöglichkeit hatte. 


Besteht eine Informationspflicht, so sollte der Gläubiger die Aufwendung eige- 
ner Informationsbeschaffungskosten sinnvollerweise unterlassen, um unnötige 
Kostendopplungen zu vermeiden. Grundsätzlich ist es aber die ureigene Aufgabe 
des Gläubigers, sich mit Informationen zu besorgen. Um den Gegenstand der 
Informationspflicht zur Minderung der Gesamtkosten bewusst aus seiner Infor- 
mationssuche auslassen zu können, muss der Informationsbereich, für den der 
Schuldner zuständig ist, für ihn ex ante abgrenzbar sein. Damit sollte die Über- 
nahme der Informationsverantwortlichkeit durch den Schuldner auch für den 
Gläubiger erkennbar sein. Ist die Verlagerung des Informationsrisikos vom 
Gläubiger auf den Schuldner aber gerade wegen der Informationskostenasym- 
metrie zwischen Schuldner und Gläubiger nicht für den Gläubiger erkennbar, so 
ist dies unschädlich. Genau diese Informationsasymmetrie soll durch die An- 
nahme einer Nebenpflicht schließlich behoben werden. 


Ist für den Schuldner nicht erkennbar, dass er die Informationsverantwortlichkeit 
übernehmen soll, so scheidet die Realisierung der Vertrauensprämie aus und eine 
Nebenpflicht ist folglich abzulehnen. Ist die Übernahme der Informationsver- 
antwortlichkeit durch den Schuldner zwar für diesen erkennbar, nicht aber für 
den Gläubiger, so spricht dies nicht zwingend gegen die Annahme einer Neben- 
pflicht. Im Ergebnis entscheidet damit die Erkennbarkeit des vom Schuldner zu 
tragenden Informationsrisikos für den Schuldner darüber, ob die Ökonomik die 
Annahme einer entsprechenden Nebenpflicht unterstützt oder nicht. 


1554 Vgl. Faust, Verbraucher-acguis, 2011, S. 201, 207. 
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(e) Ökonomischer Vertrauensschutz in der Subsumtion 


Die bislang erarbeiteten Voraussetzungen der um Vertrauensschutzgesichtspunk- 
te angereicherte Haftungszuweisung mittels des Begriffs des cheapest cost avoi- 
der sind beispielhaft auf die Fallgruppe des Abbruchs von Vertragsverhandlun- 


gen zu übertragen. 


Beispiel 40 


1555 


Mit dem Ansatzpunkt des cheapest cost avoider ist — im informato- 


1556 ; S ; 
— die erste Voraussetzung für ökonomisch 


rischen Kontext 
sinnhafte Haftungszuweisung das Bestehen einer Informationskos- 
tenasymmetrie."”’ Im Verhandlungsabbruchsfall™ geht es da- 
rum, kein unbegründetes Vertrauen auf einen künftigen Vertrags- 
schluss zu erwecken. Der Gläubiger hat keine Möglichkeit, die zu- 
künftige Verhandlungsbereitschaft des Schuldners zu beurtei- 
len. Er kann nur das vergangene Verhalten als Anhaltspunkt neh- 
men und darauf aufbauend extrapolieren. In den Fällen, in denen 
die Rechtsprechung von einer Nebenpflicht ausgeht, ruft der 
Schuldner durch sein Verhalten das begründete Vertrauen des 
Gläubigers herbei, dass die Verhandlungen in einen Vertrags- 
schluss münden. Allein dadurch lässt sich der Gläubiger ja 
schließlich dazu bringen, für den ungewissen Vertragsschluss Auf- 
wendungen zu machen.” Will der Schuldner sich auch durch in- 
tensive Verhandlungen in keiner Weise binden, so muss er seinen 
Vorbehalt lediglich dem Gläubiger gegenüber kommunizieren o- 
der durch sein Verhalten klar zu erkennen geben, dass der Ver- 
tragsschluss noch ungewiss ist." Dieses Verhalten ist dem 


1555 Vgl. hierzu bereits S. 83; Beispiel 39, S. 366. 

1556 Bei Nebenpflichten mit Vermögensbezug, die keine Information zum Gegenstand haben, ist 
danach zu fragen, ob der Schuldner einen Kostenvorteil gegenüber dem Gläubiger bei der 
Schadensvermeidung hat. 

1557 Die Information muss also vom Schuldner mit geringeren Kosten zu beschaffen sein als vom 


Gläubiger. 


1558 S.o., S. 366. 

1559 Der Gläubiger könnte zur Schadensvermeidung lediglich komplett auf Aufwendungen vor 
Vertragsschluss verzichten. Bisweilen sind solche aber notwendig. Ein Totalverzicht würde 
häufig deshalb ebenso feindlich gegenüber den Vertragsverhandlungen wirken wie das Verhal- 
ten des Schuldners. 

1560 Vgl. OLG Düsseldorf, Urt. v. 8.7.1999 — 10 U 67/98, Rn. 5. 
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1561 


1562 


1563 


Schuldner möglich und verursacht ihm auch keine nennenswerten 
(Opportunitäts-)Kosten. Damit hat der Schuldner hier einen Vor- 
teil gegenüber dem Gläubiger bei der Schadensvermeidung und in 
der Folge besteht eine Informationskostenasymmetrie. 


Im Bereich informatorischen Vermögensschutzes ist Vorausset- 
zung für eine Haftung, dass die geforderte Information produktiv 
ist. ”°' Die geforderte Information würde hier dazu führen, dass 
keine geldwerten Ressourcen wie Zeit und Geld in einen zukünfti- 
gen Vertragsabschluss investiert werden, nur um wegen eines 
grundlosen Abbruchs der Verhandlungen mit einem Schlag unnütz 
gemacht zu werden. ”®? Damit wäre die geforderte Information 
produktiv. 


Zudem muss der Schuldner der Nebenpflicht für sein Verhalten 
eine Vertrauensprämie vom Gläubiger verlangen können. Die Be- 
reitschaft des Schuldners, die Vertragsverhandlungen ohne grund- 
losen Abbruch fortzusetzen, wird er sich nicht bezahlen lassen 
können. Vielmehr kommt als Vertrauensprämie nur in Betracht, 
dass er mit pflichtkonformen Verhalten einer Vertrauensstrafe 
entgeht. Der grundlose Abbruch fortlaufender Verhandlungen 
würde schließlich einen schweren Vertrauensverlust aufseiten des 
Gläubigers nach sich ziehen. Wenn also bereits berechtigtes Ver- 
trauen auf der Seite des Gläubigers geweckt wurde, so kommt dem 


Schuldner durch pflichtkonformes Verhalten eine indirekte Ver- 


En 1563 
trauenspramie zugute. 


Geht es nicht um eine Information, sondern um eine sonstige vermögensschützende Handlung, 
muss auf die Produktivität der geforderten Handlung abgestellt werden. 

Da die Nebenpflicht auf den grundlosen Abbruch der Verhandlungen beschränkt ist, bleibt 
auch gewährleistet, dass ein Vertragsschluss nicht entgegen ökonomischen Erwägungen er- 
zwungen wird. 

Diese Voraussetzung ist durch die Vertrauenskomponente entscheidend an Wertungen gebun- 
den und damit wenig präzise. Gleichzeitig kann nur mit ihr gegenüber Fällen abgegrenzt wer- 
den, in denen der Schuldner in Ausübung seiner Vertragsabschlussfreiheit berechtigterweise 
die Verhandlungen abbricht. Ressourcen in Form von Aufwendungen und Zeitinvestition wer- 
den schließlich durch jeden Verhandlungsabbruch vernichtet. Jedem zwanghaften Fortführen 
von Verhandlungen würde damit auf den ersten Blick eine gewisse Produktivität innewohnen, 
vgl. zu diesem aus der Verhaltenswissenschaft als Phänomen der sunk costs umschriebenen 
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1564 


1565 


Damit lassen sich die ersten drei Voraussetzungen vertretbar be- 
Jahen. Schließlich muss die Opportunismusprämie größer als die 
Vertrauensprämie sein. Mit anderen Worten darf sich der Markt 
nicht schon von allein regulieren." Wenn jemand grundlos oder 
unter Nennung sachfremder Gründe eine Vertragsverhandlung 
abbricht, so wird der Gläubiger mit dem Schuldner voraussichtlich 
nie wieder kontrahieren. Der einzelne „Oualitätsverschlechterer“ 
kann damit durch Abwanderung bestraft werden. Indem der 
Schuldner die Verhandlungen aus sachfremden Erwägungen ab- 
bricht, zeigt er ja gerade, dass er rationales Verhalten — das eines 
homo oeconomicus — geringschätzt"””. Damit beeinträchtigt er 
mutwillig seine eigene Markt- und Wettbewerbsfähigkeit. Im Kon- 
text geschäftlicher Vertragsverhandlungen ist zudem keineswegs 
pauschal davon auszugehen, dass sich die Parteien „ohnehin nie 
wieder sehen werden“ und deshalb eine Abwanderung faktisch gar 
nicht möglich sei: Im Einzelfall mag dies so sein, im Modellfall 


Problem Drex!, Selbstbestimmung, 1998, S. 196f.; Eidenmüller, JZ 2005, 216, 219; Schä- 
fer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 108; Unberath, Vertragsverletzung, 2007, 
S. 133. 

Nur wenn sich das als pflichtwidrig dargestellte Verhalten im Vergleich zum pflichtgemäßen 
Verhalten aus einer ökonomischen Perspektive lohnt, darf das Rechtssystem überhaupt inter- 
venieren. 

Zwar schätzt der Schuldner den Vertragsabbruch hier offensichtlich persönlich höherwertig an 
als den Gewinn, den er aus der Durchführung des Vertrages ziehen könnte. Sein Affektionsin- 
teresse am Verhandlungsabbruch ist damit als Opportunismusprämie für ihn persönlich höher 
als die Vertrauensprämie. Auch die ökonomische Analyse erkennt im Vertragsrecht grundsätz- 
lich einen Vorrang der persönlichen Präferenzen (Nutzenmaximierung) vor ökonomischer Ra- 
tionalität an, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 449£. An dieser Stelle ist 
aber eine objektivierte Betrachtung sinnvoll. Es soll schließlich überprüft werden, ob die 
Marktverhältnisse den Opportunismus aus abstrakter Perspektive rentabel erscheinen lassen 
oder nicht. Verhält sich der Einzelne mit einem Verhandlungsabbruch irrational, so ist grund- 
sätzlich nicht zu befürchten, dass die Masse dieses Verhalten wiederholt. Aus ökonomischer 
Vogelperspektive lohnt es sich schließlich nicht. Deshalb ist für das Verhältnis der Opportu- 
nismus- zur Vertrauensprämie die Perspektive eines rationalen Marktteilnehmers maßgeb- 
lich. Gibt es ökonomisch auch nur im Ansatz vertretbare Gründe für den Verhandlungsabbruch 
durch den Schuldner, so wird auch von Rechtsprechung und Literatur eine Haftung aus $$ 280 
I, 241 II, 311 II BGB abgelehnt, vgl. BGH, Urt. v. 10.1.1996 — VIII ZR 327/94, Rn. 18; Bam- 
berger-Roth/Gehrlein/Sutschet, 3. Aufl. 2012, § 311 Rn. 57, 61. Mit diesem Ansatz würde eine 
Haftung dann zusätzlich daran scheitern, dass die geforderte Handlung (der Vertragsschluss) 
dann nicht produktiv wäre. Schließlich gibt es wirtschaftliche Argumente dagegen. 
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dürfte jedoch ein erneutes Kontrahieren der Parteien nicht von 
vornherein auszuschließen sein. Ein Markt für Zitronen besteht bei 
grundlosem Verhandlungsabbruch deshalb nicht. Damit ist auch 
die Opportunismusprämie nicht höher als die Vertrauensprä- 
mie. Eine Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB wegen des Abbruchs 
von Vertragsverhandlungen ist damit aus einer ökonomischen Per- 
spektive abzulehnen.” 


Damit sind die Kriterien ökonomischen Vertrauensschutzes im Kontext der Risi- 
kozuweisung an den cheapest cost avoider subsumtionstauglich. 


1566 Dies widerspricht zwar im ersten Zugriff der Ansicht der Rechtsprechung, s. hierzu BGH, 
Urt. v. 4.3.1955 — V ZR 66/54, Rn. 11; BGH, Urt. v. 8.6.1978 — III ZR 48/76, Rn. 16, 18 
(BGHZ 71, 386, 395f.) BGH, Urt. v. 7.2.1980 — III ZR 23/78, Rn. 42 (BGHZ 76, 343, 349); 
BGH, Urt. v. 15.10.2003 — VII ZR 329/02, Rn. 13. Auch aus rechtswissenschaftlicher Per- 
spektive wird die mit diesen Nebenpflichten einhergehende Beschränkung der Vertragsab- 
schlussfreiheit aber kritisch begutachtet, von Bar, JuS 1982, 637, 639 („sollte man vom Einsatz 
der culpa in contrahendo in diesen Fällen besser ganz absehen“), Cziupka, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 9.11.2012 — V ZR 182/11, LMK 2013, 342589; Dauner-Lieb, Schuldrechtsreform, 
2001, S. 305, 318 (Tendenz „ganz grundsätzlich keinen Schadensersatzanspruch aus culpa in 
contrahendo zu geben“), Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 344f.; Medicus, Gutachten, Bd. I, 
1981, S. 479, 497ff.; Rieble, Schuldrecht, 2003, S. 137, 151 („Mir liegt deshalb der Verzicht 
auf diese Vertrauenshaftung deutlich näher.“). Fehlt es bei einem Grundstückskaufvertrag 
noch an der Form des § 311b BGB, so wird das Recht des Schuldners, die Vertragsverhand- 
lungen abzubrechen, auch von der Rechtsprechung besonders hoch eingeschätzt, BGH, 
Urt. v. 9.11.2012 — V ZR 182/11, Rn. 8; LG Aachen, Urt. v. 15.1.2015 — 10 O 106/14, 
Rn. 18f. Die Literatur hält die privatautonom begründete Abschlussfreiheit zum Teil ohnehin 
für so hochrangig, dass sie eine richterliche „Motivanalyse“ beim Abbruch von Vertragsver- 
handlungen generell ablehnt, Näher von Bar, JuS 1982, 637, 639; Cziupka, Anm. zu BGH, 
Urt. v. 9.11.2012 — V ZR 182/11, LMK 2013, 342589; Medicus, Gutachten, Bd. I, 1981, 
S. 479, 498f.; Rieble, Schuldrecht, 2003, S. 137, 150f.; vgl. zur Kritik auch Canaris, FS 
Larenz, 1983, S. 27, 91; MüKo-BGB/Emmerich, 7. Aufl. 2016, §311 Rn. 162, 164. Übrig 
bliebe dann nur noch das vorsätzliche „In-die-Irre-Führen“ des Schuldverhältnis-Partners als 
Nebenpflichtverletzung, vgl. BGH, Urt. v. 29.3.1996 — V ZR 332/94, Rn. 11, 13; BGH, 
Urt. v. 9.11.2012 — V ZR 182/11, Rn. 11; etwas großzügiger LG Aachen, Urt. v. 15.1.2015 — 
10 O 106/14, Rn. 20. Das kann indes auch über das Institut der vorsätzlichen, sittenwidrigen 
Schädigung ($ 826 BGB) reguliert werden, von Bar, JuS 1982, 637, 639; vgl. auch Er- 
man/Westermann, 15. Aufl. 2017, $280 Rn. 45. Das wäre zudem sachnäher: Es sollte vor- 
zugwürdig sein, ein Rechtsproblem über ein modifiziertes Verständnis einer speziellen Rege- 
lung zu lösen, anstatt den Aussagegehalt der speziellen Regelung mithilfe einer auf eine all- 
gemeine Regelung zurückgehenden Lösung zu entwerten, so bereits treffend Medicus, FS 
Kern, 1968, S. 313, 326ff. 
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(£) Nutzen der Vertrauensprämie 


Auch der ökonomische Vertrauensschutz geht — auf den Schutz vermögenswerter 
Interessen mittels § 241 II BGB bezogen - als Basis von dem haftungszuweisen- 
den Kriterium des cheapest cost avoider aus. Verfeinert wird das Kriterium aber 
durch das Element der Vertrauensprämie. Ein Risiko wird nicht nur pauschal 
demjenigen zugewiesen, der den Schaden am kostengünstigsten hätte verhindern 
können. Vielmehr wird zusätzlich verlangt, dass dieser für die aus der Neben- 
pflicht herrührender Weise in irgendeiner Weise entschädigt werden kann. Das 
Problem an dieser Voraussetzung ist zwar, dass sie sehr wertungsoffen ist. Bei 
Nebenpflichten lässt sich nämlich häufig keine konkrete Vertrauensprämie be- 
rechnen. Stellt man auf den goodwill als Vertrauensprämie ab,'”°” so müssen 
Verdienstchancen und Kundenerwartungen analysiert werden. Welche Handlung 
von potentiellen Kunden mit einer besonders hohen Vertrauensprämie goutiert 
wird, hängt schließlich auch von deren redlichen Erwartungen ab sowie einer 
komplexen Marktanalyse ab. Insbesondere die redliche Erwartung des typischen 
Kunden ist Einfallstor für ebenjene Vagheit, die mehrfach kritisiert wur- 
de. Gleichzeitig ist es genau diese Voraussetzung, die den Ansatz für vermö- 
gensschützende Nebenpflichten insgesamt tauglich macht. Trotz gewisser Sub- 
sumtionsschwierigkeiten kennzeichnet der Gedanke der Vertrauensprämie präzi- 
se die Folgen einer Risikozuweisung nach dem Prinzip des cheapest cost avoi- 
der, welche ansonsten allzu leicht in Vergessenheit geraten. 


Insbesondere bei Handlungen, die isoliert betrachtet einen Marktwert haben — 
und die pauschale Risikozuweisung mit dem Kriterium des cheapest cost avoider 
die mit der Nebenpflicht gesetzten ökonomischen Handlungsanreize womöglich 
aus dem Blick geraten lässt'”°® —, kann der ökonomische Vertrauensschutz die 
Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses demnach bereichern. Da- 
mit ist der Ansatz insgesamt gut in der Subsumtion zu $ 241 II BGB zu gebrau- 
chen. '°® 


1567 Hierzu Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 585. 

1568 S.o., S. 407f. 

1569 Auch Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 398ff., 407 hält den Ansatz — beschränkt auf die Infor- 
mationsverantwortlichkeit in Fällen der Dritthaftung nach § 311 III BGB - für sinnvoll. 
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(g) Zwischenergebnis: Symbiose des cheapest cost avoider mit ökonomischem 
Vertrauensschutz 


Das Haftungskriterium des cheapest cost avoider und die Perspektive der öko- 
nomischen Analyse auf Vertrauensschutz ergänzen sich somit sinnvoll. 


(7) Zwischenergebnis: Begriff des cheapest cost avoider mit dem Ansatz der 
Vertrauensprämie zu kombinieren 


Das Haftungskriterium des cheapest cost avoider bietet überzeugende Ansatz- 
punkte, um Risiken mittels der Annahme von Nebenpflichten zu vertei- 
len. Sofern die geforderte Handlung einen Marktwert aufweist, ist über die er- 
gänzende Voraussetzung der Vertrauensprämie sicherzustellen, dass der Schuld- 
ner für die mit der Nebenpflicht einhergehende Belastung entschädigt werden 
kann — und eine solche Entschädigung auch im (ökonomischen) Interesse des 
Gläubigers ist. 


cc) Sekundäre Haftung des cheapest cost insurer 


Kann ein Schaden nicht (sinnvoll) verhindert werden, so soll — die Versicherbar- 
keit des Risikos vorausgesetzt — sekundär derjenige haften, der das Risiko am 
kostengünstigsten durch Dritte oder selbst hätte versichern können (cheapest cost 


; 1570 
insurer). 


1570 Grundmann/Hoernig, X. Travemünder Symposium, 2007, S. 420, 427; Kötz, Travemünder 
Symposium, 1989, S. 189, 195f.; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 437; 
zur konkreten Relevanz der Versicherbarkeit eines Risikos für die Fähigkeit zur Risikotragung 
auch Brüggemeier, AcP 182 (1982), 385, 402ff.; Staudinger/Olzen, Neubearbeitung 2015, Einl 
zum SchuldR Rn. 90ff.; Schlechtriem, VersR 1973, 581, 593f. Gleiches gilt, wenn der Erwar- 
tungswert des Schadens — also die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit multipliziert mit der 
erwarteten Schadenshöhe — unterhalb der Schadensvermeidungskosten liegt, Schäfer/Ott, 
Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 437. In einem solchen Fall wäre es ineffizient, den 
Schaden durch Aufwendung der dafür notwendigen Kosten zu verhindern. Schließlich muss 
innerhalb eines Schuldverhältnisses auf das Kriterium des cheapest cost insurer zurückgegrif- 
fen werden, wenn der cheapest cost avoider nicht an diesem Schuldverhältnis beteiligt ist. Wer 
im Zweipersonenverhältnis das Risiko für den Schaden tragen soll, lässt sich dann mit dem 
Begriff des cheapest cost avoider nicht ermitteln. 
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Beispiel 45 Ein Käufer will seinen alten Golf III beim Kauf eines neuen Golf 
VII bei einem Autohändler in Zahlung geben (,Inzahlungsgabe- 
fall“). Der Händler ist aber nicht bereit, den vom Käufer ge- 
forderten Preis für den Altwagen zu akzeptieren. Die Verhandlun- 
gen kühlen deshalb etwas ab. Zwei Wochen später stößt der Händ- 
ler auf einen Interessenten, der den vom Käufer geforderten Preis 
für den Golf III zu zahlen bereit wäre. Dies teilt der Händler dem 
Käufer mit. Die beiden vereinbaren, dass der Händler die Ver- 
kaufsverhandlungen führen soll. Der Händler erhält zu diesem 
Zweck das Auto, die Schlüssel und die Fahrzeugpapiere. Der 
Händler und der Interessent einigen sich auf eine Probefahrt. An 
einer Ampel übersieht der Interessent die klar erkennbare Rotfär- 
bung und fährt mit 50 km/h auf das ordnungsgemäß bremsende 
Fahrzeug vor ihm auf. Der Golf III erleidet schwerste Schäden. 
Weder der Käufer noch der Händler haben für eine (Voll-)Kasko- 
versicherung des Autos gesorgt. 


Der Käufer möchte nun vom Händler” Ersatz verlangen. Der 
BGH bejahte eine Haftung des Autohändlers aus positiver Ver- 


1571 Der Fall basiert auf BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VII ZR 8/85. 

1572 Gegenüber dem Interessenten besteht ein Anspruch des Käufers aus $ 823 IBGB: Zwar geht 
der BGH davon aus, dass zwischen Verkäufer und Interessent ein stillschweigender Haftungs- 
ausschluss für fahrlässige Beschädigungen bei einer Probefahrt zustande kommt, wenn nicht 
der Verkäufer vor Beginn der Fahrt darauf hingewiesen hat, dass kein Kaskoschutz besteht, 
BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VII ZR 35/71, Rn. 11. Dieser Haftungsausschluss gilt laut BGH über 
den — im Bereich der Drittwirkung rechtsgeschäftlicher Vereinbarungen eigentlich deplatzier- 
ten — Rechtsgedanken des $ 278 BGB sogar gegenüber einem vom Autohändler unterschiedli- 
chen Eigentümer des beschädigten Autos, der den Wagen dem Händler zur Verkaufsvermitt- 
lung überlassen hat, BGH, Urt. v. 10.1.1979 — VIII ZR 264/76, Rn. 23, 26 („Die von dem Zeu- 
gen M. gewährte Haftungsfreistellung muß der Kläger gegen sich gemäß $ 278 BGB gelten 
lassen. Die Probefahrt diente der Anbahnung von Verkaufsverhandlungen. Die Haftungsfrei- 
stellung erfaßt vertragliche Ersatzansprüche aus Verschulden bei Vertragsschluß und delikti- 
sche Ansprüche.‘‘). Der Ausschluss umfasst aber keine Beschädigungen aufgrund grob fahrläs- 
sigen oder vorsätzlichen Verhaltens, BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VIII ZR 35/71, Rn. 11, 13. Bei 
mindestens grober Fahrlässigkeit endet das schutzwürdige Vertrauen des Kaufinteressenten 
auf eine finanziell risikolose Probefahrt. Der Interessent hat hier mit der klar erkennbar Rot 
werdenden Ampel etwas außer Acht gelassen, was jedem vernünftigen Menschen in seiner Si- 
tuation sofort eingeleuchtet hätte, und in besonders erheblicher Weise gegen die im Verkehr 
erforderliche Sorgfalt verstoßen. Damit hat der Interessent grob fahrlässig gehandelt. Ihm 
kommt also kein stillschweigender Haftungsausschluss zugute. Er haftet demnach dem Eigen- 
tümer des Autos aus fahrlässiger Eigentumsbeschädigung. Ob zwischen dem Käufer und dem 
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tragsverletzung mit dem Argument, dass es ihm möglich und auf- 
grund des eigenen, wirtschaftlichen Interesses am Verkauf des Au- 
tos zumutbar gewesen wäre, das Auto des Kunden zu versi- 
chern."”” Ohne konkreten Hinweis des Autohändlers darauf, dass 
er das zu vermittelnde Auto nicht versichern werde, sei er dazu 
verpflichtet eine Vollkaskoversicherung abzuschließen.” Da der 
Interessent hier grob fahrlässig gehandelt hatte, bestand aber be- 
reits ein Anspruch gegen ihn. Trotzdem war der Schaden hier laut 
BGH vom Schutzzweck der (verletzten) Norm gedeckt: Die Neben- 


1573 


1574 


Interessenten ein durch den Händler vermitteltes, vorvertragliches Schuldverhältnis zustande 
gekommen ist, hat der BGH offen gelassen, vgl. BGH, Urt. v. 10.1.1979 — VIII ZR 264/76, 
Rn. 12. Bejaht man diese Frage, so haftet der Interessent zudem aus $$ 280 I, 311 II Nr. 2, 241 
II BGB. In einem anderen Fall hat der BGH auf das Verhältnis zwischen Eigentümer des Au- 
tos und Interessent den Gedanken des $ 278 BGB mit Blick auf das Verhalten des Autohänd- 
lers angewandt, BGH, Urt. v. 10.1.1979 — VIII ZR 264/76, Rn. 23, 26. Das lässt sich nur erklä- 
ren, wenn man ein Schuldverhältnis bejaht. 

Näher BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VIII ZR 8/85, Rn. 15; zustimmend Erman/Westermann, 
15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 11. Die Haftung würde heute aus $$ 280 I, 241 II BGB resultie- 
ren. Zugrundeliegendes Schuldverhältnis war hier ein Vermittlungsauftrag zwischen dem 
Händler und dem Käufer zum Verkauf des PKW, vgl. hierzu die Ausführungen des Beru- 
fungsgerichts, BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VIII ZR 8/85, Rn. 7. 

Eigentlich ging es also darum, dem Kunden die bewusste Entscheidung zu ermöglichen, 
entweder die Vermittlung des Autos an eine Versicherung durch den Händler zu knüpfen oder, 
ohne Versicherungsschutz ganz auf die Vermittlung zu verzichten, oder, das Risiko von ohne 
ihn durchgeführten, unversicherten Probefahrten explizit zu akzeptieren. Das Berufungsgericht 
ging dementsprechend auch von der Verletzung einer Aufklärungspflicht des Händlers aus, 
dass er keine Versicherung abzuschließen gedenke, BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VIII ZR 8/85, 
Rn. 9. Der BGH formulierte andersherum: Wenn der Händler nicht auf seine Intention hinwei- 
se, keine Versicherung abzuschließen, sei er eben dazu aus einer „Fürsorgepflicht“ verpflich- 
tet, BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VIII ZR 8/85, Rn. 15. Die Nebenpflicht zum Abschluss der Voll- 
kaskoversicherung wäre demnach als erfüllt (oder wirksam abbedungen) anzusehen, wenn der 
Kunde auf die Warnung des Händlers hin mit dem Vermittlungsgeschäft fortgefahren wä- 
re. Das ist ein überzeugender Blickwinkel: Der Händler wird schließlich eine solche Warnung 
häufig aus pragmatischen Gesichtspunkten unterlassen wollen, um den Kunden nicht nervös 
zu machen und das Geschäft womöglich platzen zu lassen. Dann wird er durch das Urteil aber 
faktisch dazu gezwungen eine Versicherung abzuschließen, um nicht selber zu haften, 
vgl. Grünewald, Garantenpflichten, 2001, S. 121 (Fn. 563). Es galt also zu überprüfen, ob sich 
eine solche Versicherungspflicht inhaltlich rechtfertigen lässt — nicht nur, ob eine Hinweis- 
pflicht zumutbar ist. Entscheidend war hier also nicht der konkrete Inhalt der Nebenpflicht, 
sondern die Tatsache, dass sie dem Autohändler das Schadensrisiko für den betreffenden 
Sachverhalt zuweisen konnte. Das zeigt erneut die haftungsrechtliche Flexibilität der Neben- 
pflichten im Gebrauch durch die Rechtsprechung sowie die teilweise Befreiung von dem Kor- 
sett, die Nebenpflicht im Detail präzise zu formulieren, um eine gewünschte Risikoverteilung 
zu erreichen. 
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pflicht solle schließlich sowohl davor schützen, dass der Interes- 
sent nur leicht fahrlässig handele und somit von der Haftung be- 
freit würde, als auch davor, dass er zwar grob fahrlässig handele, 
aber den gegen ihn bestehenden Anspruch nicht bedienen kön- 


1575 
ne. 


Es gilt zu überprüfen, ob auch die Rekonstruktion des vollständi- 
gen Schuldverhältnisses zum gleichen Ergebnis käme. Fraglich ist 
zunächst, wer cheapest cost avoider ist. Der Käufer hatte hier kei- 
nerlei Zugriffsmöglichkeit auf das Auto während des Unfallvor- 
gangs, dementsprechend kommt als cheapest cost avoider nur der 
Händler in Betracht. Diese war aber nicht Fahrer des Fahrzeugs. 
Zudem stand ihm keine Möglichkeit der Schadensvermeidung (wie 
zum Beispiel Einbau einer Fahrschulbremse auf dem Beifahrersitz 
und entsprechende Kontrolle) zu, welche im Verhältnis zum Scha- 
denserwartungswert (Wahrscheinlichkeit, dass elementare Ver- 
kehrsregeln vom Interessenten außer Acht gelassen werden, multi- 
pliziert mit dem durchschnittlich zu erwartenden Schaden) gestan- 
den hätte. In der Terminologie der Ökonomik handelt es sich um 
einen unvermeidbaren Schaden. Das Haftungskriterium des chea- 
pest cost avoider kann bei der Entscheidung, ob eine Nebenpflicht 
anzunehmen oder abzulehnen ist, demnach nicht helfen. Dement- 
sprechend ist in der Rangfolge der Rekonstruktion des vollständi- 
gen Vertrags auf den cheapest cost insurer für die Risikoverteilung 
abzustellen. Dem Käufer hätte zwar die Möglichkeit einer Kasko- 
versicherung für sein Auto offen gestanden. Da er diese Versiche- 
rungsform aber bislang nicht gewählt hatte, wäre er gezwungen 
gewesen, nur für die vom Händler angebotene Fahrzeugvermitt- 
lung eine solche Versicherung abzuschließen. Das hätte erhebliche 
Kosten nach sich gezogen. Die Ziffern A.1.2.3 I, A.3.1, A.3.2 sowie 
A.5.1.1 II der Sonderbedingungen zur Kfz-Haftpflicht- und Kasko- 


1575 BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VIII ZR 8/85, Rn. 15, 18. Das Berufungsgericht hatte den Anspruch 


abgelehnt, weil die fehlende, praktische Durchsetzbarkeit eines Anspruchs ein allgemeines 
Lebensrisiko sei und insofern die Nebenpflicht des Händlers die Realisierung dieses Risikos 
nicht decke, vgl. BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VIII ZR 8/85, Rn. 9. 
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versicherung für Kfz-Handel und -Handwerk (KfzSBHH)'”” bele- 
gen indes, dass dem Autohändler die Möglichkeit zusteht, mit einer 
Handelsversicherung auch fremde, ihm nur zum Verkauf überlas- 
sene Fahrzeuge zu versichern.” Weil der Händler — anders als 
der Privatmann — gleich mehrere Fahrzeuge mit einer Kaskover- 
sicherung versehen möchte, besteht regelmäßig ein Preisvorteil 
sowie der Vorteil niedrigerer Transaktionskosten. Damit konnte 
der Händler hier das Schadensrisiko am günstigsten versichern. 
Cheapest cost insurer ist damit der Autoverkäufer. Das Schadens- 
risiko sollte also aus der Perspektive der ökonomischen Analyse 
ihm zugewiesen werden. Indem der BGH im hier besprochenen 
Urteil dasselbe tat, kommen die herkömmlich-rechtswissenschaftli- 
che und die ökonomische Argumentation hier also zum gleichen 


. 1578 
Ergebnis. 


Der Gedanke, dass ein Risiko dem Schuldner über eine Nebenpflicht zugewiesen 
werden kann, weil er es am kostengünstigsten versichern kann, findet demnach 


auch in der Rechtsprechung durchaus Berücksichtigung. 


1576 


1577 


1578 
1579 


1579 


Unverbindliche Musterbedingungen des Gesamtverbandes der Deutschen Versicherungswirt- 
schaft e.V. (Stand März 2010), abrufbar unter http://www.gdv.de/wp-content/uploads/ 
2014/07/KfzSBHH_Maerz2010.pdf, zuletzt eingesehen am 24.7.2018. 

Damals bestand dieselbe Möglichkeit nach Nr. 1 oder 4 der Sonderbedingung zur Haftpflicht- 
und Fahrzeugversicherung für Kraftfahrzeug-Handel und -Handwerk (BAnz Nr. 20 vom 
28. Oktober 1970), BGH, Urt. v. 8.1.1986 — VIII ZR 8/85, Rn. 15. 

So letztlich auch Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 322£. 

Vgl. BGH, Urt. v. 25.3.2009 — XII ZR 117/07, Rn. 13ff. („Aufklärungspflicht des Autovermie- 
ters gegenüber dem Mietinteressenten über mögliche Probleme bei der Abrechnung der Miet- 
wagenkosten mit der Haftpflichtversicherung des Unfallgegners“); BGH, Urt. v. 2.6.2016 — 
VI ZR 107/15, Rn. 11ff. (Aufklärungspflicht eines Juweliers über etwaig fehlenden Versiche- 
rungsschutz bei der Entgegennahme von Kundenschmuck zur Reparatur aufgrund der „Bran- 
chenüblichkeit“ des Versicherungsschutzes); umgekehrt eine Nebenpflicht verneinend, weil 
der Gläubiger gegenüber dem Schuldner einen Kostenvorteil bei der Versicherung des Scha- 
dens hatte BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86, Rn. 36 (BGHZ 103, 316, 326f.); vgl. zur Ab- 
hängigkeit eines Haftungsausschlusses für Nebenpflichtverletzungen des Schuldners durch 
AGB von der Versicherbarkeit des Risikos für den Gläubiger BGH, Urt. v. 7.2.1979 — VII ZR 
305/77, Rn. 19, 23; KG Berlin, Urt. v. 14.11.1990 — 23 U 5029/89, Rn. 46f. sowie zur Rele- 
vanz der Versicherbarkeit eines Risikos für die Annahme von Nebenpflichtverletzungen in ei- 
nem Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter BHG, Urt. v. 23.1.1985 — IVa ZR 66/83, 
Rn. 33; OLG Düsseldorf, Urt. v. 30.9.1999 — 6 U 106/98, Rn. 10, 15; OLG Düsseldorf, 
Urt. v. 8.2.2018 — 6 U 50/17, Rn. 32 (verneinte Haftung einer Ratingagentur gegenüber einem 
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(1) Besonderheiten rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse 


Vorausgesetzt der Schuldner kann das Schadensrisiko kostengünstiger als der 
Gläubiger versichern, sind in einem rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnis zu- 
dem besondere Voraussetzungen zu beachten: Um die privatautonome Entschei- 
dung der Parteien, ein Schuldverhältnis zu begründen, nicht zu untergraben, 
muss der Gläubiger der Nebenpflicht zum Zeitpunkt der Schuldverhältnis- 
Entstehung bei typisierter Interessenlage bereit sein, die Versicherungsprämie — 
welche sich aus dem Schadenserwartungswert sowie der Profitmarge des Versi- 
cherers zusammensetzt — als Umlage auf die versprochene Gegenleistung (im 
Regelfall den vereinbarten Kaufpreis) zu akzeptieren.'”* Aufgrund der Signal- 
wirkung der Annahme einer entsprechenden Nebenpflicht ist nämlich davon 
auszugehen, dass zukünftige Schuldner die durch die Pflichtversicherung über 
§ 241 II BGB entstehenden Kosten einpreisen werden. Dies muss der Interessen- 
lage des typisierten Gläubigers entsprechen. Anderenfalls würde der Gläubiger 
zukünftig für etwas zahlen müssen, was er nicht haben will (Fehlallokation von 
Ressourcen). Der gleiche Gedanke wurde bereits im Rahmen der Risikozuwei- 
sung nach dem Prinzip des cheapest cost avoider in Form der Vertrauensprämie 
bemüht. '°*' 


Im Einklang mit diesem Gedanken wurde beispielsweise eine Ne- 
benpflicht zur Versicherung eines zum Verkauf übernommenen Au- 
tos zutreffend abgelehnt, wenn die Vermittlung des fremden Fahr- 
zeugs vom Autohaus lediglich aus Gefälligkeit (Auftragsverhältnis) 


Anleger); OLG Zweibrücken, Urt. v. 30.1.2014 — 4 U 66/13, Rn. 42. Im Arbeitsrecht findet der 
Gedanke bei der internen Schadensaufteilung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber bei ei- 
ner Nebenpflichtverletzung des Arbeitnehmers Berücksichtigung, vgl. BAG, Urt. v. 18.4.2002 
— 8 AZR 348/01, Rn. 15, 22 (BAGE 101, 107, 113, 118); ArbG Köln, Urt. v. 16.5.2002 — 1 Ca 
11099/01, Rn. 19f.; s. auch die Einschätzung von Hopt, AcP 183 (1983), 608, 654 (,„notori- 
sche, wenn auch selten offen eingestandene Phänomen gerichtlicher Ausrichtung von Scha- 
densersatzansprüchen am Vorhandensein von Haftpflichtversicherungen“) sowie von Er- 
man/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 241 Rn. 11 (Prüfung, „ob die Kosten, etwa für eine Versi- 
cherung einer unbenannten Zahl von Kunden, dem Vertragschließenden billigerweise auferlegt 
werden können, oder ob es sich nicht im jeweiligen Einzelfall um das allgemeine jedes Ver- 
kehrsteilnehmers handelt“). 

1580 Vgl. hierzu und zum Folgenden Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 438f. 

1581 S.o., S. 407ff. 
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übernommen wurde.” Mangels einer über eine Aufwandsent- 
schädigung hinausgehenden „Bezahlung“ des Autohändlers konn- 
te der Kunde „den Abschluss einer Vollkaskoversicherung auf 
Kosten des Vermittlers gerade nicht erwarten“. 


Einen entsprechenden Aufschlag werden nur risikoaverse Gläubiger — also Men- 
schen, die ein bestimmtes Risiko nicht tragen wollen — akzeptieren.'°* Denn nur 
diese werden freiwillig mehr als den Erwartungswert des Schadens — nämlich 
zusätzlich die Profitmarge des Versicherers — für die Versicherung des Schadens- 
risikos zahlen.'°** Sie sind also bereit für die Absicherung eines bestimmten 


Risikos eine Prämie zu bezahlen, die — ohne dass eine Umrechnung ohne weite- 


res möglich wäre — der Intensität ihrer eigenen Risikoaversität entspricht. 


1585 


Globales Beispiel ist hier das kaufrechtliche Gewährleistungsrecht 
nach $ 437 BGB: Der Gedanke des cheapest cost avoider kommt 
hier häufig nicht zum Tragen, weil der Schadensvermeidungsauf- 
wand des Verkäufers — als bloßer Vertriebsarm einer ihm regel- 
mäßig nicht näher zugänglichen Ware — häufig über dem Scha- 
denserwartungswert liegen wird und damit die Ökonomik gegen 


1582 
1583 


1584 


1585 


OLG Hamm, Urt. v. 17.6.2014 - 7 U 77/13, Rn. ALff. 

Wenn das Risikopotential eines Gegenstands nicht typisierbar ist und im Einzelfall ganz 
erheblich auseinandergehen kann, so kann es auch aus Sicht des Gläubigers unangemessen 
sein, dem Schuldner das Schadensrisiko über das Kriterium des cheapest cost insurer zuzu- 
weisen. Wenn nämlich des Schuldner die Kosten der Versicherung en bloc auf die Gläubiger 
abwälzt, kann es sein, dass diese z.T. für das besondere Risikopotential eines einzelnen Gläu- 
bigers bezahlen müssen, was nicht ihrer typisierten Interessenlage entspricht, so überzeugend 
BGH, Urt. v. 3.3.1988 — X ZR 54/86, Rn. 37 (BGHZ 103, 316, 327). Es ist dann für den 
Durchschnittsgläubiger günstiger, wenn jeder sein eigenes Risiko versichert und eine Neben- 
pflicht entsprechend abgelehnt wird, vgl. zu den Gefahren von Risikopooling auch Akerlof, 
The Quart. J. of Ec. 84 (1970), 488, 492f.; Faust, Vorhersehbarkeit, 1996, S. 230ff. (Gefahr 
der „Ouer-Subventiontierung‘‘); Riha, Sachmängelgewährleistungsrecht, 2007, S. 46. 

In dem jeweiligen Risikobereich gewichten sie nämlich „Verluste höher [...] als nominell 
entsprechende Gewinne“, Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1215; näher Eidenmüller, JZ 2005, 216, 
219; Falk/Alles, ZIP 2014, 1209, 1215 („loss aversion“); R. Posner, Economic Analysis, 
9. Aufl. 2014, S. 13 („[r]isk aversion [a] corollary of the principle of diminishing marginal 
utility of money“), Unberath/Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 72; Zamir/Ritov, J. Leg. Stud. 41 
(2012), 165, 169. 

Grundlegend im Kontext der gutachterlichen Dritthaftung hierfür als Voraussetzung für jed- 
weden Vermögensschutz im Schuldverhältnisrecht plädierend Schäfer, AcP 202 (2002), 808, 
819ff. („Werden die Haftungskosten direkt oder indirekt von der geschützten Person oder dem 
Besteller getragen und hat einer (oder beide) von ihnen trotz dieser Belastung ein Interesse 
am haftungsrechtlichen Schutz?“). 
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eine Schadensvermeidung spricht. Das Gewährleistungsrecht kann 
den Käufer aber in Bezug auf Sachmängelrisiken durch den Ver- 
käufer versichern." Der typische Käufer ist nämlich risikoavers 
und deshalb bereit den „Aufschlag“ auf den Kaufpreis für die Ge- 
währleistungsrisiken des Verkäufers zu tragen.” 


Wenn der typische Gläubiger aber nicht bereit ist, die Versicherungsprämie indi- 


rekt 


zu tragen, so ist eine auf die Eigenschaft des Schuldners als billigster 


Fremdversicherer gestützte Nebenpflicht nicht interessengerecht und demnach 
abzulehnen. Insbesondere in Schuldverhältnissen eigene Sachen sowie Verbrau- 
cher betreffend sind die typisierten Gläubiger möglicher Nebenpflichten jedoch 


häufig bereit, die Versicherungsprämie zu tragen. 


1588 


Beispiel 46 Innerhalb eines Werkvertrags über die Reinigung eines Autos in 


1586 


1587 


1588 


1589 


einer Waschanlage besteht nach der Rechtsprechung die Neben- 
pflicht, den Waschvorgang so zu gestalten und in Betrieb zu hal- 
ten, dass das Auto des Kunden nicht beschädigt wird." War der 
Wagen des Kunden nachweisbar vor dem Waschvorgang scha- 


Vgl. Riha, Sachmängelgewährleistungsrecht, 2007, S. 45; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 516; ähnlich zur Wirkung der „implied warranty for fitness for intended use“ 
im US-amerikanischen Recht R. Posner, Economic Analysis, 9. Aufl. 2014, S. 111 („consum- 
ers may be willing to pay the higher price in exchange for avoiding the risk“). 

So zumindest die Hypothese, Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 516f.; 
skeptisch im Kontext weitreichender Verbraucherschutzgesetze, ob der EU-Gesetzgeber dies 
bedacht hat, Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 860. 

So auch Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 440. Davon geht offensichtlich 
auch der EU-Gesetzgeber aus, präzise Faust, Oxford Handbook, 2006, S. 837, 860; angesichts 
der eskalierenden Anzahl von Informationspflichten im Verbraucherschutzrecht mach sich aus 
einer verhaltenswissenschaftlichen Perspektive zunehmend der abnehmende Grenznutzen von 
Information bemerkbar, vgl. Eidenmüller, JZ 2005, 216, 218, 221 („Punkt eines information 
overload [...] bereits erreicht“), Faust, Verbraucher-acquis, 2011, S. 201, 205f.; in der Anla- 
geberatung kann „information overload“ deshalb auch Anlass für eine Aufklärungspflichtver- 
letzung sein, Brenncke, WM 2014, 1749, 1754f. 

OLG Düsseldorf, Urt. v. 16.12.2003 — 21 U 97/03, Rn. 13; LG Krefeld, Urt. v. 30.7.2010 — 1 S 
23/10, Rn. 8; AG Braunschweig, Urt. v. 4.2.2014 — 116 C 2943/13, Rn. 25. Ist der Waschpro- 
zess an sich fehlerfrei gestaltet, aber erlaubt er keine herausragenden Besonderheiten wie 
z.B. einen werksmäßig montierten Spoiler, so trifft den Betreiber diesbezüglich eine (vorver- 
tragliche) Hinweispflicht, näher AG Ludwigsburg, Urt. v. 2.11.2007 -— 4 C 1536/07, 
Rn. 17ff. Weil die Schadensvermeidungskosten (Hinweisschild) hier sehr gering sind — und 
dementsprechend der Schadenserwartungswert in keinem Fall unterhalb der Schadensvermei- 
dungskosten liegt —, lässt sich das mit der Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnis- 
ses schon mit dem Kriterium des cheapest cost avoider begründen. 
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densfrei und weist er nach dem Waschvorgang einen Mangel auf, 
so wird diese Nebenpflicht von der Rechtsprechung als verletzt 
angesehen." Dieser Rückschluss vom Schaden auf die Pflichtver- 
letzung verbietet sich, wenn für die Schädigung innerhalb der 
Waschstraße auch noch eine andere Ursache, wie z.B. eine Mate- 


rialschwäche des einzelnen Autos, in Betracht kommt.” 


Zwar wirkt es selbstverständlich, dass der Kunde sein Auto nicht 
waschen lassen möchte, wenn es hinterher beschädigt ist. Aber die 
Alternative wäre ja keine sichere Beschädigung. Es wäre schließ- 
lich denkbar, dass der Waschanlagenbetreiber seine Kontrollmaß- 
nahmen herunterfährt und dafür nur noch einen um die Versiche- 
rungsprämie reduzierten Preis fordert. Das Waschen würde dann 
zwar „auf eigene Gefahr“ erfolgen, dafür müsste der Kunde aber 
auch weniger bezahlen. Das entspricht indes nicht der typisierten 
Interessenlage. Seinen eigenen PKW wird der typische Kunde bei 
einem alltäglichen Vorgang nur äußerst ungern beeinträchtigt se- 
hen. Er ist also bezüglich einer Beschädigung des Autos ein gutes 
Stück weit risikoavers. Damit entspricht es auch der Wertung der 
ökonomischen Analyse, das Schadensrisiko dem Unternehmer zu- 
zuweisen, wenn die Beschädigung durch den Waschvorgang fest- 
steht. War der Schadenserwartungswert niedriger als die Scha- 
densvermeidungskosten — greift also nicht bereits der Begriff des 
cheapest cost avoider —, so folgt dies aus der Eigenschaft des Un- 
ternehmenrs als cheapest cost insurer. Dieser kann schließlich 
über einen Mengenrabbat einer gewerblichen Versicherungspolice 


1590 OLG Frankfurt, Urt. v. 14.12.2017 — 11 U 43/17, Rn. 18 („von der Schädigung [kann] auf die 
Pflichtverletzung des Betreibers geschlossen [werden] [...], sofern der Geschädigte darlegt 
und beweist, dass die Schadensursache aus dem Verantwortungsbereich des Betreibers herrüh- 
ren kann“). Ist der Waschprozess an sich fehlerfrei gestaltet, aber erlaubt er keine herausra- 
genden Besonderheiten wie z.B. einen werksmäßig montierten Spoiler, so trifft den Betreiber 
diesbezüglich eine (vorvertragliche) Hinweispflicht, näher AG Ludwigsburg, Urt. v. 2.11.2007 
— 4 C 1536/07, Rn. 17ff. Weil die Schadensvermeidungskosten (Hinweisschild) hier sehr ge- 
ring sind — und dementsprechend der Schadenserwartungswert in keinem Fall unterhalb der 
Schadensvermeidungskosten liegt —, lässt sich das mit der Rekonstruktion des vollständigen 
Schuldverhältnisses schon mit dem Kriterium des cheapest cost avoider begründen. 

1591 AG Essen, Urt. v. 19.1.2012 — 11 C 110/11, Rn. 5, 12. 
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durch den Betrieb seiner Waschanlage hervorgerufene Schäden 
kostengünstiger als der einzelne Kunde versichern. 


Kann die Beschädigung hingegen auch auf einer Materialschwä- 
che des Autos des Gläubigers beruhen, so werden die Schadens- 
vermeidungskosten des Schuldners zwar regelmäßig den Scha- 
denserwartungswert übersteigen — und damit die Risikoverteilung 
nach dem Kriterium des cheapest cost insurer vorgenommen. Weil 
es sich hierbei aber um ein nur bei einzelnen Waschanlagenkun- 
den auftretendes Problem handeln wird, ist der typisierte Gläubi- 
ger bezüglich dieses Risikos nicht risikoavers, sondern wird eine 
Eigenversicherung durch Internalisierung des Risikos vorziehen. 
Durch die Annahme einer Nebenpflicht würde also eine uner- 
wünschte Ouersubventionierung einiger Hochrisikokunden durch 
den Durchschnittskunden drohen. Eine Nebenpflicht ist dann mit 
der Rechtsprechung auch aus ökonomischen Erwägunge heraus 
abzulehnen. 


Die typische Risikoaversität des Gläubigers einer Nebenpflicht ist damit Voraus- 
setzung dafür, dass das Kriterium des cheapest cost insurer zu einer interessen- 
gerechten Risikozuweisung führt.” 


(2) Möglichkeit der Eigenversicherung 


Die Spezifizierung des cheapest cost insurer für rechtsgeschäftliche Schuldver- 
hältnisse lässt sich indes nicht ohne Probleme auf Nebenpflichten anwen- 
den. Schließlich sind Nebenpflichten kraft ihrer Sachnatur häufig ex-ante nicht 
präzise zu benennen, wenn nicht bereits Gerichtsentscheidungen in einem ver- 
gleichbaren Sachverhalt eine Nebenpflicht angenommen haben. Das von ihnen 
erfasste Risiko kann damit vor Begründung des rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnisses nicht klar benannt werden. Ohne nähere Konkretisierung lässt sich ein 


1592 So auch Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 535. 
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Risiko aber regelmäßig auch nicht (fremd)versichern.'°” Damit kann ein Schuld- 
ner die Versicherung nur vor Begründung des Schuldverhältnisses anbieten, 
wenn sich das von der Nebenpflicht erfasste Risiko ungefähr eingrenzen lässt. "°° 


Der Schuldner kann ein Risiko aber auch intern versichern.'”” Zwar resultiert 
jede Risikozuweisung in einer zwangsweisen Internalisierung des Schadensrisi- 
kos durch Eigenversicherung. Ökonomisch sinnvoll ist Eigenversicherung aber 
vor allem für denjenigen, dessen Informationskosten hinsichtlich der Risikoer- 
kennung nicht unverhältnismäßig hoch sind sind und der durch die Möglichkeit 
der Internalisierung einer Mehrzahl ähnlicher Risiken einen Kostenvorteil bei der 
Eigenversicherung hat.'””° 


Beispiel hierfür ist die Bildung von Rücklagen in einem Unterneh- 
men für eine Vielzahl potentieller Schadensfälle. Die bewusste Bil- 
dung von Rücklagen setzt dabei die Erkennbarkeit des Risikos — 
also zu bewältigende Risikoerkennungskosten — für das Unterneh- 
men voraus. Die Vielzahl potentieller Schadensfälle garantiert, 
dass die Eigenversicherung als Ersatz für einen externen Versi- 


1593 So generell zur Versicherbarkeit von Vertragsbrüchen R. Posner, Economic Analysis, 
9. Aufl. 2014, S. 111 („risk and its consequences cannot be calculated with the actuarial preci- 
sion that insurance companies insist upon“). 

1594 Grds. skeptisch E. Schmidt, JA 1978, 597, 602 („Risiko einer zusätzlichen Kostenpflichtigkeit 
qua Aufstellung flankierender Vertragspflichten dürfte einstweilen überhaupt nicht versicher- 
bar sein“). Anderenfalls müsste ex post eine hypothetische Überlegung angestellt werden, ob 
der Gläubiger bezüglich dieses Risikos ex ante risikoavers eingestellt gewesen wäre oder nicht 
— mit anderen Worten: Ob er die Versicherungsprämie für das Schadensrisiko hypothetisch als 
Aufpreis akzeptiert hätte oder nicht. Das erscheint vor allem mit Blick auf die verhaltenssteu- 
ernde Wirkung von Nebenpflichten als sinnvolle Anschlussfrage. Da eine (rechtskräftige) Ent- 
scheidung zu $ 241 II BGB zur Folge hat, dass diese Pflicht in den Kanon der in Kommenta- 
ren aufgelisteten Verhaltensanforderungen für vergleichbare Schuldverhältnisse aufgenommen 
wird, werden zukünftige Parteien sich an der Nebenpflicht orientieren, vgl. Wagner, AcP 206 
(2006), 352, 454 („Signal an sämtliche Akteure“). Dementsprechend wird der typisierte 
Schuldner die Versicherungsprämie in seine Entgeltforderung integrieren. Ob das auch dem 
Interesse des typisierten Gläubigers entspricht, ist dann zu untersuchen, vgl. Shavell, Econom- 
ic Analysis, 2004, S. 342 („risk [...] would be allocated so as to reflect the degrees of risk 
aversion of the two parties“). 

1595 R. Posner, Economic Analysis, 9. Aufl. 2014, S. 112 („self-insurance“). 

1596 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 442f. 
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cherungsmarkt aufgrund der Bündelung von Risiken ökonomisch 


: . , 1597 
sinnvoll ist. 


Vorteil der Eigenversicherung ist, dass auch abstrakte Gefahren — für die häufig 
kein Versicherungsmarkt besteht — versichert werden können. Insbesondere bei 
Nebenpflichten, die ex ante häufig nebulös bleiben werden, bietet sich die Ei- 
genversicherung daher mehr an als die Fremdversicherung. Versichert ein 
Schuldner ein Schadensrisiko intern, so hat er — anders als bei der Zahlung einer 
konkreten Versicherungsprämie — keine für den einzelnen Fall quantifizierbaren 
Kosten. Nichtsdestotrotz entstehen ihm durch die Internalisierung des Schadens- 
risikos natürlich Kosten. 


Bildet der Schuldner beispielsweise Rücklagen, so entstehen ihm — 
neben administrativen Ausgaben — Kosten in Form von entgange- 
nem Nutzwert, weil er das Geld nicht (anderweitig) investieren 
kann. 


Diese wird er versuchen, in Form einer Risikoumlage auf den Nachfragenden 
umzuwälzen.'””® Wie bei der Fremdversicherung — und bei der Frage nach der 
Vertrauensprämie im Rahmen des Kriteriums des cheapest cost avoider — stellt 
sich dann die Frage, ob der typisierte Gläubiger bereit ist, einen Aufschlag in 
Form der Risikoumlage im Tausch gegen die Risikoabsicherung durch den 
Schuldner zu akzeptieren. 


(3) Konkurrenzverhältnis zwischen cheapest cost avoider und cheapest cost 
insurer 


Ist der Gläubiger cheapest cost avoider und der Schuldner cheapest cost insurer, 
so stellt sich die Frage, welches Haftungsregime Vorrang haben soll.” Trägt 
der Schuldner das Schadensrisiko — geht man also von einer entsprechenden 
Nebenpflicht aus —, so besteht die Gefahr, dass der Gläubiger sich auf der Versi- 


1597 Vgl. zum Gesetz der großen Zahlen Sinn, Ungewißheit, 1980, S. 218; Wandt, Versicherungs- 
recht, 6. Aufl. 2017, Rn. 23f. 

1598 Insoweit beschränkt sich die Möglichkeit auf einen gewerbsmäßig tätigen Schuldner, der 
hinsichtlich seiner internen Versicherung „Sozialisierungschancen“ hat, präzise E. Schmidt, JA 
1978, 597, 602. 

1599 Näher zu dieser Frage Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 441. 
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cherung durch den Schuldner ausruht und seinen Schadensvermeidungsaufwand 
auf ein ineffizientes Maß herabfährt.'°” Aufgrund dieser Gefahr ist die Haftung 
des cheapest cost avoider gegenüber der des cheapest cost insurer grundsätzlich 
vorrangig." Ausnahmen bestehen, wenn die Schadensvermeidungskosten des 
cheapest cost avoider über den Kosten der Versicherung liegen. 


Beispiel 47 Ein Käufer hat vor wenigen Wochen seinen Führerschein erlangt 


1600 


1601 
1602 
1603 


und möchte sich ein erstes Auto kaufen (,„Probefahrtfall“).'°” 
Hierfür kontaktiert er einen Autohändler, der einen Toyota Yaris 
als Vorführwagen günstig abzugeben hat. Der Käufer und der 
Händler einigen sich auf eine Probefahrt auf der örtlichen Land- 
straße. In einer engen Kurve vergisst der unerfahrene Käufer aus 
Unachtsamkeit die Geschwindigkeit zu reduzieren und gerät beim 
hektischen Drehen des Lenkrads von der Fahrbahn. Das Auto 
prallt gegen eine Straßenlaterne. Das Auto war weder voll- noch 
teilkaskoversichert. Der Händler will den Schaden vom Käufer er- 
setzt bekommen. Der BGH verneinte den Anspruch des Händlers 
mit der Begründung, dass es zwischen Käufer und Händler zu ei- 
nem stillschweigenden Haftungsausschluss gekommen sei.” Dass 


Obwohl er ja qua seiner Eigenschaft als cheapest cost avoider eigentlich dazu prädestiniert 
wäre, den Schadenseintritt zu verhindern, würde er seine Möglichkeiten diesbezüglich sogar 
nicht nur unter unterschreiten, sondern womöglich ganz und gar auf Null herabfahren. Als Re- 
sultat entstehen durch die unnötigen Schäden gesamtgesellschaftliche Wohlfahrtsverluste, die 
allein durch die Kostenvorteile des Schuldners bei der Versicherung keinesfalls aufgehoben 
werden. 

Überzeugend Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 441. 

Der Fall basiert auf BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VII ZR 35/71. 

Der Grund hierfür liegt in den Regressmöglichkeiten der Versicherungsunternehmen: Im 
Schadensfall gehen nämlich gem. $ 86 I VVG etwaige Ersatzansprüche des Geschädigten auf 
den Versicherer im Wege einer Legalzession über. Entsprechendes war damals in $ 67 VVG 
a.F. geregelt, vgl. BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VII ZR 35/71, Rn. 6. Etwaige Ansprüche des Au- 
tohändlers gegen den Interessenten aus $$ 280 I, 311 II Nr. 2, 241 II BGB und $ 823 I BGB 
wären im Schadensfall also auf das Versicherungsunternehmen übergegangen. Die Allgemei- 
nen Bedingungen für die KFZ-Versicherung (AKB 2015) geben aber in Ziffer A.2.8 I vor, 
dass bis einschließlich normaler Fahrlässigkeit kein Regressanspruch gegen den Dritten gel- 
tend gemacht werden kann, Unverbindliche Musterbedingungen des Gesamtverbandes der 
Deutschen Versicherungswirtschaft e.V. (Stand: 19.05.2015), abrufbar unter http://www.gdv. 
de/wp-content/uploads/2015/05/AKB2015_Stand_ Mai 2015.pdf, zuletzt eingesehen am 
24.7.2018. Entsprechendes war damals in $15 II AKB 1971 geregelt, vgl. BGH, 
Urt. v. 7.6.1972 — VIII ZR 35/71, Rn. 6. Damit hätte der Versicherer hier gegen den Interes- 
senten keinen Regress genommen. Im Falle einer Versicherung des Kraftfahrzeugs hätte der 
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der Autohändler damit einen starken rechtlichen Anreiz bekommt, 
das Schadensrisiko zu versichern, hielt der BGH für zumutbar." 
Anders als für den Interessenten sei es für den Händler leicht mög- 
lich und relativ kostengünstig seine angebotenen Wagen mit einer 


j 1605 
Voll-kaskoversicherung zu versehen. 


Den Schaden verursacht hat hier der Käufer. Der Händler hätte 
den Schaden während der Probefahrt gar nicht mehr verhindern 
können. Angesichts der erhöhten Gefahr bei einer Probefahrt’ 
hätte er seine Vorführwägen womöglich mit den Sicherungssyste- 
men eines Fahrschulautos ausstatten können (Bremspedal auch 
auf der Beifahrerseite, erleichterter Eingriff in das Steuersystem, 
eigener Rückspiegel, etc.). Das hätte den Schadenseintritt womög- 
lich verhindert. Es hätte aber ganz erhebliche Kosten für den 
Händler nach sich gezogen. Diese hätten die Schadensvermei- 
dungskosten des Käufers (Opportunitätskosten erhöhter Sorgfalt) 
um ein Vielfaches überstiegen. Durch deutlich erhöhte Sorgfalt im 
Umgang mit einem fremden KFZ hätte er den Unfall womöglich 
vermeiden können. Cheapest cost avoider kann damit im Verhält- 
nis zum Händler nur der Käufer sein. Gleichzeitig wären auch die 
Schadensvermeidungskosten des Käufers hier sehr hoch gewesen, 
denn niemand ist gegen Fahrfehler gefeit und absolute Sorgfalt ist 
nahezu unmöglich.” Wie der BGH darlegte, stand demngegen- 


1604 


1605 


1606 
1607 


Interessent daher im Ergebnis nicht gehaftet. Diese Faktenlage nahm der BGH zum Anlass ei- 
ne Haftung des Interessenten auch bei fehlender Versicherung zu verneinen. 

Näher BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VII ZR 35/71, Rn. 7ff. Anstelle eines stillschweigenden 
Haftungsausschlusses hätte sich der Fall also auch ebenso gut über die Annahme einer Neben- 
pflicht lösen lassen, nach welcher der Verkäufer verpflichtet war, im Eigeninteresse für die 
Versicherung des Fahrzeugs zu sorgen. 

Der Interessent hätte eine „Versicherung für das gelegentliche Führen oder Benutzen fremder 
versicherungspflichtiger Kraftfahrzeuge“ abschließen müssen, welche weder landläufig be- 
kannt noch finanziell zumutbar gewesen wäre, vgl. BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VIII ZR 35/71, 
Rn. 9. Angesichts des wirtschaftlichen Interesses an den Fahrzeugen wäre der Abschluss einer 
Versicherung dem Händler auch zumutbar. 

Hierzu BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VIII ZR 35/71, Rn. 8. 

Man könnte deshalb durchaus anzweifeln, ob sich das Risiko leichter Fahrlässigkeit wege der 
unverhältnismäßigen Schadensvermeidungskosten überhaupt mittels des Kriterium des chea- 
pest cost avoider zuweisen lässt. Gibt es gar keinen cheapest cost avoider, so handelt es sich 
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über dem Händler eine zumutbare Möglichkeit zu, das Schadensri- 
siko zu versichern. Cheapest cost insurer ist damit der Autohänd- 
ler. Damit weisen die Instrumente der ökonomischen Analyse das 
Schadensrisiko hier innerhalb eines einzigen Schuldverhältnisses 
unterschiedlichen Parteien zu. Der BGH wies das Schadensrisiko 
hier dem Autohändler zu. Damit ging er implizit von einem Vor- 
rang des cheapest cost insurer aus. Das überzeugt vom Ergebnis 
her auch dann, wenn man die Maßstäbe der ökonomischen Analy- 
se anlegt. Schließlich lagen die Schadensvermeidungskosten des 
cheapest cost avoider hier über den — auf den einzelnen Interes- 
senten heruntergebrochenen — Kosten einer Versicherung des 
Schadensrisikos durch den Autohändler. Folglich muss das Krite- 
rium des cheapest cost insurer hier — wie auch der BGH im Er- 
gebnis annahm — gegenüber dem des cheapest cost avoider Vor- 
rang haben. 


Grundsätzlich hat also die Risikozuweisung nach dem Begriff des cheapest cost 
avoider Vorrang vor der Risikoverteilung nach dem Gedanken des cheapest cost 
insurer (Schadensvermeidung vor Schadensversicherung).'°® Das gilt aber nur, 
wenn die Schadensvermeidung nicht im Einzelfall zu höheren Kosten als die 
Schadensversicherung führt. 


dd) Zwischenergebnis: Konzept der Rekonstruktion des vollständigen 
Schuldverhältnisses für Auslegung von $ 241 II BGB sinnvoll 


Die Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses ist grundsätzlich dazu 
geeignet, über $ 241 II BGB eine effiziente Risikoverteilung zu erreichen. Die 
aufeinander abgestimmten Begriffe des cheapest cost avoider und des cheapest 
cost insurer bieten — gemeinsam mit Gedanken der ökonomischen Sinnhaftigkeit 
von Vertrauensschutz — ein holistisches Konzept, um die rechtspraktische Funk- 


um einen aus ökonomischer Sicht unvemeidbaren Schaden und das Kriterium des cheapest 
cost insurer hat automatisch Vorrang. 

1608 Vgl. treffend Shavell, Economic Analysis, 2004, S.268 („if the liability system has a real 
purpose today, it must lie in the creation of incentives to reduce risk“). 
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tion einer Nebenpflicht auszufüllen. Die untersuchten Beispiele haben gezeigt, 
dass die Rechtsprechung häufig mit den Ergebnissen der Rekonstruktion des 
vollständigen Schuldverhältnisses übereinstimmt. Ein Vorteil des Instruments ist 
die Simplizität der haftungszuweisenden Kriterien. Die Kriterien sind aus sich 
selbst heraus aussagekräftig und helfen somit, die — im Einzelnen nicht immer 
simple — Subsumtion zu einer Nebenpflicht zumindest ex ante vorhersehbar zu 
gestalten. 


d) Zwischenergebnis: Vermögensschutz wird sinnvoll durch die ökonomische 
Analyse konturiert 


Auch in der ökonomischen Analyse gibt es nicht den einen Ansatz, der Neben- 
pflichten umfassend zu begründen — und damit zu begrenzen — vermag. Die 
zugrundeliegenden Wertungen werden aber häufig mit der Terminologie der 
Ökonomik präziser herausgestellt. Die deskriptive Komponente der ökonomi- 
schen Analyse in der Subsumtion zu berücksichtigen, erscheint insoweit nur 
folgerichtig. Häufig geht es nämlich auch der Rechtsprechung lediglich um die 
Steuerungswirkung einer Nebenpflicht. Dabei ist im Bereich der vermögens- 
schützenden Nebenpflichten eine eindeutige Konvergenz rechtswissenschaftli- 
cher Ansätze und der ökonomischen Analyse erkennbar.” Das zeigt, dass sich 
auch die normative Komponente der Ökonomik mit einer rechtswissenschaftli- 
chen Herangehensweise verträgt. Im Ergebnis bieten das Instrument der Rekon- 
struktion des vollständigen Schuldverhältnisses in der Kombination mit der öko- 
nomischen Perspektive auf Vertrauensschutz überzeugende Ansatzpunkte, um 
bei der teleologischen Auslegung des $ 241 II BGB die rechtspraktische Funkti- 
on einer Nebenpflicht im Kontext vermögenswerter Interessen auszufüllen. 


1609 Tröger hält eine rein rechtswissenschaftliche Problemanalyse schon für gar nicht mehr denk- 
bar, weil die ökonomische Analyse mittlerweile bereits die „Denkstrukturen“ beeinflusst habe, 
Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 66; vgl. zudem Kersting, Dritthaftung, 2007, S. 407; Kübler, 
FS Steindorff, 1990, S. 687, 689; Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 120f. („[k]eine Rezeption, 
aber partieller Begründungsgleichklang‘“). 
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II. Ausgleich haftungsrechtlicher Lücken bei Schädigung des Gläubigers durch 
dem Schuldner zuzurechnende Dritte 


1. Frage nach der Reichweite sinnvoller Haftung für das Verhalten Dritter 


Als Ausgangspunkt der Analyse zu $278 BGB ist die konkrete Subsumtion 
unter den Wortlaut des § 278 S. 1 Alt. 2 BGB im sachlichen Kontext einer Ne- 
benpflichtverletzung durch den Schuldner zu unternehmen, um die Problemfel- 
der aufzudecken. '°'" 


Beispiel 48 Ein Maler schuldet einem Kunden aus $ 631 I Hs. 1 BGB das 
Streichen einer Wand (,Malerfall“). Am vereinbarten Termin 
schickt der Maler seinen ordnungsgemäß ausgesuchten und über- 
wachten Angestellten. Dieser nutzt eine sich ihm bietende Gele- 
genheit und entwendet die wertvolle Uhr des Kunden, die er auf 
der Kommode im Eingangsbereich entdeckt. Haftet der Maler dem 
Kunden weder aus $ 823 I BGB noch aus $ 831 BGB - greift die 
teleologische Subsidiarität des $ 241 II BGB also nicht —, so könn- 
te der Kunde gegen den Maler einen Anspruch aus $$ 280 I, 241 II 
BGB wegen Verletzung einer Nebenpflicht haben. Schuldner die- 
ser Nebenpflicht ist aber allein der Maler und nicht der Angestell- 
te. Der Maler ist also nur dann schadensersatzpflichtig, wenn er 
sich das Verhalten des Angestellten gem. $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB zu- 
rechnen lassen muss. Hierfür müsste er sich des Angestellten „zur 
Erfüllung seiner Verbindlichkeit bedient“ haben. Mit Verbindlich- 
keit ist dabei die konkret verletzte Pflicht gemeint. Ob sich eine 
Nebenpflicht aber unter den Wortsinn von Verbindlichkeit subsu- 
mieren lässt, ist fraglich.’ Bei Erlass des $ 278 S. 1 BGB kannte 


1610 Vgl. ebenfalls im Kontext von $ 278 und Nebenpflichten Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 
78f. („Beibehaltung der juristischen Methodik |...] kein Selbstzweck“). 

1611 Vgl. HKK/Schermaier, 2007, §§ 276-278 Rn. 104. Schließlich ist bereits hoch umstritten, ob 
eine Nebenpflicht aus $ 241 II BGB überhaupt einen klagbaren Anspruch ($ 194 I BGB) be- 
gründen kann, hierzu — im Ergebnis bejahend - s.o., S. 152. Zudem ist nicht gesichert, ob Ne- 
benpflichten wegen ihrer integritätsschützenden und damit eher präventiven Zielrichtung einer 
„Erfüllung“ (vgl. $ 362 I BGB) zugänglich sind, hierzu — im Ergebnis bejahend - s.o., 
S. 149. Beides sind aber Charakteristika einer Verbindlichkeit im deutschen Zivilrecht, Medi- 
cus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 6f., 17ff.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 
77. 
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ein Schuldverhältnis (Vertrag) nach damals herrschender Mei- 
nung indes noch keine schuldverhältnisbedingten Nebenpflichten 
sondern allein Leistungspflichten. Auf diese war denn auch $ 278 
S. 1 BGB zugeschnitten.’ Mittlerweile ist allerdings anerkannt, 
dass ein Schuldverhältnis nicht nur Leistungs-, sondern auch 
Nichtleistungspflichten nach sich ziehen kann kann.” Um diesem 
neuen Verständnis Rechnung zu tragen, ist bei systematischer Aus- 
legung des $ 278 S. 1 BGB nicht an dem engen Wortsinn von Ver- 
bindlichkeit zu haften.’ Der Begriff ist demnach als schuldver- 
hältnisbedingte Pflicht zu verstehen.” Damit ist die verletzte Ne- 
benpflicht eine Verbindlichkeit im Sinne von $278 S.1 Alt.2 
BGB. 


Der Maler müsste sich des Angestellten aber auch zur Erfüllung 
der Pflicht bedient haben.'°'° Erneut ist aber der Bezug zur kon- 
kreten Verbindlichkeit problematisch.” So hat der Maler den 
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Näher Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 71, 73f. 

Zwar wurde § 278 S.1 Alt.2 BGB seit seinem Erlass nicht in seinem Wortlaut geändert 
(vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 4), dem allgemeinen Schuldrecht liegt aber mittlerweile 
ein anderes Verständnis von schuldverhältnisbedingten Pflichten zugrunde. Das zeigt schließ- 
lich auch die Eingliederung der Nebenpflichten in die Norm des $ 241 BGB sowie die Mög- 
lichkeit eines Schuldverhältnisses nach $ 311 I, II BGB, welches ausschließlich Nebenpflich- 
ten enthält. 

So auch Kamanabrou, NJW 2001, 1187, 1187£. Angesichts der hier vertretenen These, dass 
Nebenpflichten sowohl klag- als auch erfüllbar sind (s.o., S. 149ff.), spräche nichts dagegen, 
Nebenpflichten auch im engeren Sinne mit dem Begriff der „Verbindlichkeit“ für kompatibel 
zu halten. Da die breite Front in der Literatur hierzu aber nur verhalten und mitunter eher ab- 
lehnend Stellung nimmt, wird so verfahren, als wenn Nebenpflichten weder klagbar noch er- 
füllbar wären. Die exemplifizierte Subsumtion soll schließlich die Ergebnisfindung der 
h.M. methodisch untermauern. 

Vgl. Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, $ 278 Rn. 32; Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 278 
Rn. 22 („gesamte Verpflichtung des Schuldners‘). Hiervon sind in jedem Fall auch Pflichten 
im Sinne von $ 241 II BGB umfasst. 

Hierfür genügt nach herrschender Ansicht eine willentliche Einschaltung des Dritten zum 
Tätigwerden im eigenen Pflichtenkreis, BGH, Urt. v. 25.3.1982 — VII ZR 60/81, Rn. 15 
(BGHZ 83, 293, 295); MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, § 278 Rn.43; HK-BGB/ 
Schulze, 9. Aufl. 2017, $ 278 Rn. 5; Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, § 278 Rn. 23; Bamber- 
ger-Roth/Unberath, 3. Aufl. 2012, $278 Rn. 15, 26; Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, 
§ 278 Rn. 15. 

Schließlich wird der Wille des Schuldners regelmäßig nur darauf gerichtet sein, den Dritten 
zur Erfüllung etwaiger Leistungspflichten einzusetzen: Die Existenz von Nebenpflichten wird 
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Angestellten zum Streichen der Wand — und damit zur Erfüllung 
seiner eigenen (Leistungs-)Pflicht aus $ 631 I Hs. 1 BGB - einge- 
setzt. Eine willentliche Einschaltung spezifisch zur Erfüllung in- 
tegritätsschützender Nebenpflichten — wie der in Rede stehenden — 
kann ihm letztlich nur mittels einer Fiktion unterstellt werden.’ 
Zudem ist damit bereits das zweite Problem angesprochen: der 
Bezug zur „Erfüllung“. Weil Leistungspflichten unzweifelhaft der 
Erfüllung zugänglich sind (vgl. $ 362 I BGB), lassen sich Dritte 
auch zur Erfüllung dieser Pflichten einsetzen." Es besteht aber 
erhebliche Unklarheit darüber, ob Nebenpflichten einer Erfüllung 
zugänglich sind.” 

Erschwerend kommt hinzu, dass der Schuldner im Rahmen der Er- 
füllung von Schutzpflichten aus der Einschaltung Dritter nicht nur 
Vorteile zieht, sondern aufgrund der personellen Haftungserweite- 
rung isoliert betrachtet sogar einen Nachteil: Bei den Bemühun- 
gen des Schuldners, seine Leistungspflichten zu erfüllen lässt sich 


1618 
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dem Schuldner häufig entweder gänzlich unbekannt sein oder aber für die Zwecksetzung der 
Einschaltung eines Dritten irrelevant gewesen sein. 

Zutreffend Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 77. Ob sich eine solche Fiktion rechtfertigen 
lässt (hiergegen und für eine analoge Anwendung des $ 278 BGB Wendelstein, AcP 215 
(2015), 70, 78ff.), steht auf einem anderen Blatt. In jedem Fall gerät die Subsumtion hier holp- 
rig. 

Die h.M. hat ein weites Verständnis vom notwendigen Bezug zur konkreten Erfüllung. So 
muss der Dritte die Erfüllung keinesfalls selbst herbeiführen, sondern es genügen auch vorbe- 
reitende Tätigkeiten. Zudem ist aufseiten des Dritten keine Kenntnis von der zu erfüllenden 
Pflicht des Schuldners erforderlich, Bamberger-Roth/Unberath, 3. Aufl. 2012, $ 278 Rn. 11. 
Hierzu — im Ergebnis bejahend - s.o., S. 149. So ist zumindest das Erlöschen einer Pflicht zur 
Nichtschädigung des Gläubigers im Rahmen der Schuldverhältnis-Ausführung durch Erfül- 
lung (vgl. $ 362 I BGB) ungleich schwieriger vorzustellen als die Erfüllung einer Leistungs- 
pflicht. Da die konkrete Pflicht eine Unterlassung für die Dauer und den sachlichen Rahmen 
der Schuldverhältnis-Durchführung fordert, wäre eine „engültige Erfüllung“ — Unterlassungs- 
pflichten werden schließlich fortwährend erfüllt — nur insofern denkbar, als der zeitliche und/ 
oder der sachliche Rahmen des Schuldverhältnisses verlassen wird, ohne dass eine Rechtsgü- 
terbeeinträchtigung durch den Schuldner (Maler) eintritt. Wird allerdings nur der sachliche 
Rahmen verlassen (z.B. Treffen von Maler und Kunde beim Einkaufen), so darf gleichwohl 
kein endgültiges Erlöschen der Pflicht angenommen werden, bis nicht auch die zeitlichen 
Grenzen überschritten sind. Schließlich ist bis zu diesem Zeitpunkt ein Rechtsgüterkontakt von 
Maler und Kunde innerhalb des sachlichen Schutzbereichs des Schuldverhältnisses denkbar 
(z.B. Abnahmetermin bei dem Kunden zuhause). 
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der Einsatz Dritter leicht als Gewinn (i.e. Zeit'””') deuten.’ Bei 
der Bewahrung des Integritätsinteresses führt die Einschaltung 
von Dritten aber regelmäßig zu einer Haftungserweiterung, da nun 
sowohl der Schuldner als auch der Erfüllungsgehilfe die Schädi- 
gung des geschützten Interesses des Gläubigers zu unterlassen o- 
der — bei einer Bewahrungspflicht — zu verhindern haben. Im Hin- 
blick auf Nebenpflichten erhöht sich also das absolute Risiko einer 
Nichterfüllung durch die Einschaltung des Angestellten, weil — ne- 
ben dem Schuldner selbst — eine zusätzliche Person die Haftung 
aus $$ 280 I, 241 II BGB bedingen kann. Das macht den Einsatz 
eines Dritten zur Erfüllung ebendieser Nebenpflicht sprachlich 
äußerst unpräzise.'°” Ein Vorteil ließe sich nur konstruieren, 
wenn man die Erfüllung der Nebenpflichten als untrennbar mit der 
Erfüllung der Leistungspflichten verbunden ansieht. Der Nutzen 
aus dem Einsatz Dritter bei Leistungspflichten würde dann auf- 
grund dieses akzessorischen Verständnisses der beiden Pflichtar- 
ten auch als Vorteil für die Arbeitsteilung in Bezug auf Neben- 
pflichten gelten." Gegen das Verständnis aller schuldverhältnis- 
bedingten Pflichten als Gemengelage spricht indes schon die klare 
Trennung der Leistungs- und Nebenpflichten in $ 241 BGB und 
den $$ 280ff., 323ff. BGB. Zudem würde dies den telos des $ 278 
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Hier weitergehend auf einen mittelbar aus der Erfüllung der Leistungspflicht resultierenden 
Vorteil (z.B. Geld als Vergütung) abzustellen vermag die Anwendbarkeit des $ 278 S. 1 BGB 
im Rahmen von unentgeltlichen oder gesetzlichen Schuldverhältnissen (z.B. Leistungspflicht 
aus $$ 823 I, 249 1 BGB) nicht zu erklären. 

Zwar wird geltend gemacht, dass die Vorteile der Arbeitsteilung in gleichem Maße auch den 
Gläubiger treffen, vgl. nur Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 85f. Warum sonst sollte aber der 
Schuldner sich die Mühe machen ([Opportunitäts-]Kosten: Zeitverlust) Dritte in die Parameter 
der Verbindlichkeit einzuweisen, wenn es für ihn keinen individuellen Vorteil bergen sollte? 
Aufgrund dieses der Arbeitsteilung immanenten Vorteils ist es wiederum angemessen, dem 
Schuldner das Risiko einer vom Dritten zu vertretenden Nicht- oder Schlechtleistung aufzu- 
bürden. Damit ist der Normzweck des $ 278 BGB bei Leistungspflichten einschlägig. 
Skeptisch auch Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 103; E. Schmidt, 
Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 151 („falscher Zungenschlag“). Die Subsumtion 
des Verhaltens von Maler und Angestelltem unter die Phrase Bedienen zur Erfüllung einer 
Nebenpflicht überdehnt somit den Wortsinn von $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB, krit. auch Kamanab- 
rou, NJW 2001, 1187, 1187. 

Vgl. Seok Kim, ZEuP 2013, 263, 277; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 147. 
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BGB über Gebühr verwässern und ihn damit seiner Aussagekraft 
berauben. 


Erneut ist aber dem Umstand Rechnung zu tragen, dass sich der 
schuldverhältnisbedingte Pflichtenkanon seit Erlass des $ 278 S. 1 
BGB nach allgemeiner Ansicht um die Kategorie der Nebenpflich- 
ten erweitert hat. So muss eine systematische Auslegung des $ 278 
S. 1 Alt. 2 BGB hier zu einem extensiven Verständnis des Bedie- 
nens zur Erfüllung im Hinblick auf Nebenpflichten führen.’ Der 
Normzweck des $ 278 BGB der herrschenden Meinung für Leis- 
tungspflichten ist aber auf Nebenpflichten nicht ohne weiteres 
übertragbar." 


Wie genau das Problem!” zu lösen ist, dass der Haftungsgrund von $ 278 BGB 


bei Nebenpflichten unklar ist, lässt sich Literatur und Rechtsprechung nur un- 
vollständig entnehmen. 


a) Methodisches Zusammenspiel von $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB und $ 241 II BGB 


Weil der Wortlaut des § 278 S. 1 Alt. 2 BGB auf Leistungspflichten zugeschnit- 
ten ist, erfolgt die Anwendung der Norm auf Nebenpflichten in jedem Fall mit 
einer rechtsfolgenorientierten Perspektive. Die im Wortlaut des § 278 S. 1 Alt. 2 
BGB verankerten Voraussetzungen für die Haftung für den Erfüllungsgehilfen 
verlieren bei einer derart funktionalen Betrachtung aber an Bedeutung. Sie wer- 
den dann nämlich alle prädeterminiert durch die Haftungskriterien, welche für 
die jeweilige Nebenpflicht entscheidend sind. Die Dogmatik der Nebenpflichten 
wirkt so auf $ 278 BGB über.'°”* 


1625 Sofern man nicht — wie oben — die Erfüllung einer Nebenpflicht (zugegebenermaßen etwas 
mühsam) als Nichtschädigung innerhalb des sachlichen und zeitlichen Geltungsbereichs des 
Schuldverhältnisses definiert, ist sie bei Nebenpflichten obsolet. Es ginge dann bei Neben- 
pflichten vielmehr um die Wahrung der durch diese geschützten Interessen. Erneut wird die 
skeptische Stellung der h.M. gegenüber der Erfüllbarkeit von Nebenpflichten als Basis der 
Subsumtion unterstellt, s.o., S. 440 (Fn. 1614). 

1626 So bereits Berger, Grenzen, 1935, S. 39 (Fn. 208). 

1627 So auch Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 42. 

1628 So geht auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 491 davon aus, dass $ 278 BGB bei Neben- 
pflichten keine eigene Wirkung entfalten könne, sondern vielmehr von dem Zweck und Wir- 
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In letzter Konsequenz ließe sich daher die Frage nach dem Einstehen des 
Schuldners für das Verhalten des Dritten bei Nebenpflichtverletzungen vollum- 
fänglich in die Prüfung der Pflichtverletzung integrieren." Man könnte dann im 
Rahmen der Pflichtverletzung erörtern, ob der Schutzzweck der Nebenpflicht 
(auch) eine Verletzung durch einen Erfüllungsgehilfen des Schuldners abdeckt, 
sofern dieser in seiner Funktion als Erfüllungsgehilfe mit dem Gläubiger in Kon- 
takt kommt. Maßstab dieser Frage ist, ob dem Schuldner mit Blick auf die Inte- 
ressen des Gläubigers hier eine (auf das Handeln von Erfüllungsgehilfen be- 
schränkte) Garantiehaftung für Integritätsverletzungen des Gläubigers zuzumu- 
ten ist. Ausgangspunkt dieses Gedankens kann dabei der BGB-Gesetzgeber sein, 
der die Anwendung des $ 278 BGB - damals nur für Leistungspflichten ange- 
dacht - schließlich aufgrund einer Form der Garantiehaftung des Schuldners für 
das Verhalten Dritter für gerechtfertigt hielt. "6° 


Liefert ein Schuldner eine mangelhafte Sache, weil sein Angestell- 
ter den Kaufgegenstand aus Unachtsamkeit beschädigt hat, so 
wird das Verhalten des Erfüllungsgehilfen bei einem späteren 
Schadensersatzanspruch des Gläubigers gegen den Schuldner we- 
gen Verletzung einer Leistungspflicht auch erst im Rahmen des 
Verschuldens relevant. Die Verletzung der Leistungspflicht zur 
mangelfreien Lieferung erfolgt durch den Schuldner selbst, eine 


kungsgrund der jeweiligen Nebenpflicht konsumiert werde. Ähnlich schlägt Paßmann, 
Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 168 (Fn. 42) vor, die sinnvolle Begrenzung des $ 278 
BGB bei Nebenpflichten nicht an dessen Voraussetzungen aufzuhängen, sondern bereits an 
der Frage, ob man überhaupt eine (drittgerichtete) Nebenpflicht im Sinne von $ 241 II BGB 
annimmt. Ob der Schuldner für das Verhalten eines Dritten schuldverhältnisbedingt einstehen 
muss, hängt damit inhaltlich allein an den die Pflicht begründenden Haftungskriterien. Die Vo- 
raussetzungen des $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB werden inhaltlich angepasst, sodass sie diese Krite- 
rien repräsentieren. 

1629 Ähnlich schlägt Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 488ff. eine bedachte Anwendung des $ 278 
BGB auf Nebenpflichten vor, die bereits durch den Pflichtenkreis des Schuldners begrenzt 
wird. In der Subsumtion ist dann lediglich zu fragen, ob der Schuldner bei einer bestehenden 
Pflicht auch für das Fehlverhalten Dritter einzustehen hat. 

1630 Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 16 („Wenn der Schuldner eine Leistung versprochen 
hat, so erblickt der heutige Verkehr in diesem Versprechen auch die Übernahme einer Garantie 
für das ordnungsgemäße Verhalten derjenigen, deren Mitwirkung bei der Leistung sich zu be- 
dienen dem Schuldner ausdrücklich oder stillschweigend gestattet ist“). 
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Zurechnung des Verhaltens von Erfüllungsgehilfen wird hier all- 
gemein nicht für erforderlich gehalten. 


Führt man den Gedanken der Einstandsgarantie konsequent weiter, so muss dem 
Schuldner die Verletzung einer Nebenpflicht gar nicht über § 278 S. 1 BGB 
zugerechnet werden. Aus dem Recht, Dritte in die Erfüllung seiner (Neben- 
)Pflichten einzuspannen, folgt dann eine eigene Pflichtverletzung des Schuld- 
ners, wenn der Erfüllungsgehilfe in seiner angestammten Funktion die Integrität 
des Gläubigers beeinträchtigt. Lässt sich das bejahen, so wird die Anwendung 
von $ 278 S. 1 BGB im Rahmen der Pflichtverletzung gänzlich überflüssig. Eine 
Zurechnung nach $ 278 S. 1 BGB wird dann nur noch im Rahmen des Verschul- 
dens relevant. 


Im Bereich der Nebenpflichtverletzung bleiben also $ 278 BGB betreffend aus 
methodischer Perspektive zwei Wege: Entweder man nimmt die wortlautgetreue 
Anwendung von $ 278 S. 1 Alt.2 BGB auch im Rahmen der Pflichtverletzung 
Ernst und nimmt dafür massive Subsumtionsschwierigkeiten in Kauf.'®' Alter- 
nativ hierzu packt man das Problem am Schopfe, integriert die Beteiligung des 
Dritten bereits in die Prüfung der Nebenpflicht und lässt so $ 278 BGB im Rah- 
men der Pflichtverletzung überflüssig werden.'®” Aus einer methodischen Per- 
spektive erscheint es vorzugswürdig, die Subsumtionsschwierigkeitendes hin- 
sichtlich $278 BGB im Rahmen der Pflichtverletzung zu bewältigen, als sich 
ihrer durch Annahme einer Art Garantiehaftung für das Verhalten Dritter im 
Rahmen der Pflichtverletzung zu entledigen. Der Schluss von Leistungspflichten 
auf Nebenpflichten ist nämlich fragwürdig: Während es bei Leistungspflichten 
durch das Versprechen der Leistung durchaus angemessen ist, dem Schuldner für 
jedes Abweichen vom Soll eine Pflichtverletzung vorzuwerfen — und in der Fol- 
ge eine Exkulpation nach $ 280 I 2 BGB zuzumuten -, passt diese Herleitung 


1631 S.o., Beispiel 48, S. 439. Hält man diese — anders als viele Vertreter in Rechtsprechung und 
Literatur — aus einer rechtsmethodischen Perspektive für problematisch, so lassen sie sich 
letztlich nur dadurch überwinden, dass der ursprüngliche Zweck des $ 278 BGB durch den te- 
los der jeweiligen Nebenpflicht überlagert wird. Jede Voraussetzung des Wortlauts muss an 
die Besonderheiten der Nebenpflichten angepasst werden, s.o., Beispiel 48, S. 439ff. Weil 
auch der herkömmliche Normzweck des $ 278 BGB auf Nebenpflichten nicht ohne Probleme 
anwendbar ist, muss er durch den Haftungsgrund der Nebenpflicht supplementiert werden. 

1632 Es gilt dann zu prüfen, ob der Schuldner mit Blick auf den (spezifischen) Erfüllungsgehilfen 
eine drittbezogene Nebenpflicht schuldet. 
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nicht auf die verhaltensbezogenen Nebenpflichten. Hier ist eben nicht schlecht- 
hin Integrität geschuldet, sondern nur in einem bestimmten, einzelfallabhängigen 
Rahmen. Dem Schuldner die Beeinträchtigung der Integrität des Gläubigers 
durch ein Verhalten seiner Erfüllungsgehilfen ohne Anwendung von $ 278 BGB 
als eigene Pflichtverletzung zuzurechnen, birgt die Gefahr, der Beweislastum- 
kehr des $280 I 2 BGB allzu große Wirkung beizumessen. Demnach ist der 
Wortlaut des $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB unter Berücksichtigung der Zwecksetzung 
der jeweiligen Nebenpflicht teleologisch anzupassen. 


b) Haftungsgrund? 


Es gilt, den Haftungsgrund für die Anwendung von $ 278 BGB im Kontext von 
Nebenpflichtverletzungen ausfindig zu machen. 


aa) Historische Differenzierung zwischen $ 278 BGB und $ 831 BGB 


Vorprägend für das Verständnis von Verantwortlichkeit für Drittverhalten ist die 
historische Differenzierung zwischen $ 278 BGB im Schuldverhältnisrecht und 
8 831 BGB im Jedermannsrecht. So hat der deutsche Gesetzgeber bei Erlass des 
BGB eine verschuldensunabhängige Haftung des Geschäftsherrn für Gehilfen im 
Jedermannsrecht aus zwei Gründen abgelehnt: Zum einen sei dieser Gedanke 
dem „deutschen Rechtsbewußtsein [...] ganz fern“ und zum anderen würde die 
verschuldensunabhängige Haftung kleinere Betriebe unverhältnismäßig stark 
treffen, weil diese sich — anders als Industriebetriebe — nicht ohne weiteres 
selbst- oder fremdversichern könnten." Das erste Argument kann mittlerweile 
nicht mehr überzeugen. '®* Schließlich ist die Anwendung von $ 278 BGB durch 
ein zunehmend großzügiges Verständnis des Schuldverhältnisses und der sich 
darin befindlichen Pflichten ubiquitär geworden. Der Gedanke für den Gehilfen 
womöglich unbedingt einstehen zu müssen, ist daher Teil des heutigen Rechts- 
bewusstseins. Aber auch das zweite, tragende Argument ist angreifbar. Größere 
Betriebe können wegen des Gesetzes der großen Zahl einzelne Schäden oder 


1633 Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 1094. 
1634 So auch HKK/Schermaier, 2007, §§ 276-278 Rn. 84 a.E. 
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Haftungsrisiken schließlich immer leichter als kleinere Betriebe abfedern. Der 
Vorteil ist insofern nur relativ. Auch kleinere Betriebe können Risiken durch 
Eigenversicherung internalisieren, anderenfalls wäre selbst die Haftung für Leis- 
tungspflichtverletzungen überfordernd. Zudem werden gerade größere Betriebe 
durch die Exkulpationsmöglichkeit des $ 831 BGB bevorzugt: Ungeachtet der 
vielfältigen Einschränkungen durch die Rechtsprechung steht einem Großbetrieb 
nämlich grundsätzlich ein dezentralisierter Entlastungsbeweis offen’ 
können Auswahl-, Kontroll- und Überwachungspflichten hinsichtlich der Ange- 
stellten bei steigender Unternehmensgröße immer weiter die Hierachieleiter 
hinab delegiert werden. Mit aufgrund des Gesetzes der großen Zahl wachsendem 
Nutzen der Arbeitsteilung in Großbetrieben steigt somit gleichzeitig die Mög- 
lichkeit des Unternehmens, sich für das Verhalten der diesen komparativen Vor- 
teil generierenden Arbeitskräfte zu exkulpieren. Dieser Widerspruch wurde 
scharf kritisiert!“ und ist stets Ausgangspunkt der — durch die Rechtspraxis 
mittlerweile zu großen Teilen verwirklichten'®’ — Forderung, die Haftung für 
das Verrichtungsgehilfen der Haftung für das Verhalten von Erfüllungsgehilfen 
anzugleichen.'°* Die historischen Gründe für die Einschränkung des § 831 I 2 
BGB - und damit raison d'étre der Anwendung von § 278 BGB auf Neben- 
pflichten — sind damit auch'°” aus heutiger Perspektive nicht mehr überzeu- 
gend. !® 


— mithin 


1635 S.o., S. 85ff. 

1636 Vgl. von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1706 (§ 831 BGB hat „die Phantasie von 
Generation von Juristen angeregt, über Umgehungsmöglichkeiten nachzusinnen‘“). 

1637 S.o., S. 90f. 

1638 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 409 („aus wohlfahrtsökonomischer 
Sicht vorteilhaft [...], die Haftung für Verrichtungsgehilfen ebenso auszustatten wie die für Er- 
füllungsgehilfen“‘). 

1639 Faktisch hatte $ 831 BGB auch aus zeitgenössicher Perspektive bereits eher die relative Bes- 
serstellung von Großunternehmen zur Folge, was die Argumentation des BGB-Gesetzgebers 
weiter aushöhlt, instruktiv Berger, Grenzen, 1935, S. 56f. 

1640 Vgl. zur Kritik treffend Berger, Grenzen, 1935, S. 56ff.; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 162 
(Fn. 146) m.w.N. 
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bb) Rechtsprinzipien für die Zurechnung von (Neben-) 
Pflichtverletzungen eines Erfüllungsgehilfen 


Die drei zentralen Zurechnungsprinzipien, die im Rahmen der Auseinanderset- 
zung über $ 278 BGB ins Feld geführt werden, sind: das Prinzip der Einheit von 
Chance und Risiko (Äquivalenz), die Frage der Beherrschbarkeit des Risikos 
(Prävention) und die Rückführung eines Risikos auf den eigenen Einflussbereich 
(Sphärengedanke).'°* 


(1) Gedanke der Einheit von Chance und Risiko 


8278 BGB wird als Durchbrechung des Verschuldensprinzips von der herr- 
schenden Meinung auf den Gedanken der Einheit von Chance und Risiko zu- 
rückgeführt.'°*” Dabei lässt sich generell kritisieren, dass die Betrachtung einsei- 
tig nur die Vorteile des Schuldners im Blick hat. Die Vorteile der Arbeitsteilung 
für den Gläubiger, wie beispielsweise die Einbindung zusätzlicher Expertise, 
Beschleunigung des Arbeitsprozesses, verbesserte Möglichkeiten der Präferenz- 
befriedigung, etc., werden dabei außer Acht gelassen.'°* Zudem wird kritisiert, 
dass der Gedanke nicht ohne weiteres auf unentgeltliche Schuldverhältnisse 
passe. Aber auch ohne Gegenleistung kann die Befreiung von einer Pflicht 
durch Delegation auf einen Gehilfen einen wirtschaftlichen Vorteil generie- 
ren.“ Bezieht man nicht die Arbeitserleichterung im Hinblick auf die Erfüllung 


1641 Stellvertretend für viele Vertreter in der Literatur Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, 
S. 176ff. Paßmann meint zudem als Haftungsgrund die rechtspraktische Überlegung ausma- 
chen zu können, dass der Verweis auf den Gehilfen als bereits bestehenden Haftungsadressa- 
ten von der herrschenden Meinung als ungenügend angesehen wird, Paßmann, Schutzpflicht- 
verletzungen, 2010, S. 152ff. Tröger kann wegen dieser dogmatisch vielschichtigen Struktur 
keine eindeutige Funktion der Zuweisung von Betriebsrisiko erkennen und sieht weiteren Klä- 
rungsbedarf, Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 164f. 

1642 S.o., S. 253 (Fn. 1023). 

1643 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 180 (unehrliche Bewertung der „Risikoprofitrelati- 
on“), E. Schmidt, Nachwort zu von Jhering/Staub, 1969, S. 131, 152 („Nutznießungsgedanke 
[...] im Hinblick auf die Schutzpflichtenlage unergiebig“‘). 

1644 Vgl. E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 507 (Fn. 19); Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 86. 

1645 Das verkennt zwar auch Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 86 im Ansatz nicht. Er hält den 
Gedanken aber nicht mehr für tragfähig, wenn der Schuldner seine geldwerte Arbeitsleistung 
konkret nicht geldwert hätte einsetzen können. Rein wirtschaftlich besehen kommt aber noch 
eine Vielzahl weiterer Opportunitätskosten in Frage. So könnte sich der Schuldner auch mit 
seiner Karriereplanung beschäftigen oder seine Lieblingsfernsehserie verfolgen und dieser Zeit 
durch seine konkludent erklärte Präferenz hierfür wirtschaftliche Relevanz zukommen lassen 
(volkswirtschaftlich-utilitaristischer Begriff des Nutzens). Faktisch von einer Pflichterbrin- 
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der Leistungspflichten mit ein'°*, so ist im Hinblick auf Nebenpflichten schließ- 


lich gar kein Vorteil für den Schuldner durch die Einschaltung des Gehilfen 
erkennbar. '°*” Dies zeigt sich insbesondere an der recht großzügigen Zurechnung 
von Straftaten'°*: Hier wird deutlich, dass die Einzelfallumstände sowie insbe- 
sondere der Inhalt des konkreten Schuldverhältnisses für die Abgrenzung der 
Begriffe „in Ausführung“ und „bei Gelegenheit“ auf Basis des Risiko-Profit- 
Gedankens praktisch keine Rolle spielen. Dieses Prinzip lässt sich daher in der 
Anwendung der herrschenden Meinung als zumindest zu pauschal und wenig 
präzise kritisieren. '°” 


(2) Beherrschbarkeit der Gefahr 


8 278 BGB wird zudem in seinem dogmatischen Haftungsgrund darauf zurück- 
geführt, dass der Schuldner die durch den Erfüllungsgehilfen repräsentierte Ge- 
fahr (besser) beherrschen kann.'° Den Begriff plagt auf den ersten Blick eine 


gung befreit zu werden, hat somit aus einer volkswirtschaftlichen Perspektive immer einen 
Wert, vgl. Drexi, Selbstbestimmung, 1998, S. 194; Mankiw/Taylor, Volkswirtschaftslehre, 
5. Aufl. 2012, S. 6, 539; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 53f.; Taupitz, 
AcP 196 (1996), 114, 117 (Fn. 15f.). 

1646 Dagegen s.o., Beispiel 48, S. 439ff. 

1647 So auch Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 103 sowie i.E. zutreffend 
Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 98f., der allerdings als — sogleich wegen eines haftungsbe- 
gründenden Zirkelschlusses verworfenen — Nutzen die Tatsache nennt, „dass der Gehilfe den 
Gläubiger nicht schädigt“. Dabei erwägt er im Speziellen, ob der Schuldner von der durch den 
Erfüllungsgehilfen vermittelten „Nichtschädigung“ profitieren kann, weil er für potentielle 
Geschäftspartner an Seriosität gewinnt. Anders als bei dem Einsatz von Erfüllungsgehilfen für 
Leistungspflichten bedeutet die Einschaltung Dritter bei Nebenpflichten aber präzise betrachtet 
schon im Ansatz keinen Vorteil, sondern einen Nachteil. Schließlich erhöht sich ab dem Mo- 
ment der Betrauung des Dritten die absolute Wahrscheinlichkeit, dass die Nebenpflicht ver- 
letzt wird. Aus diesem Grund kann kein Fernziel der Einschaltung von Erfüllungsgehilfen in 
die Erfüllung von Nebenpflichten einen Vorteil des Schuldners begründen. 

1648 Vgl. MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, § 278 Rn. 48; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, 
§ 278 Rn. 12; Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, § 278 Rn. 39 

1649 So zu Recht Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 181f.; gegen den Gedanken von Einheit 
von Chance und Risiko bei Drittverhalten im Bereich der Nebenpflichten auch Staudin- 
ger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 43; Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 
8. Aufl. 2000, S. 103 („gekünstelt‘‘); E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 507; Tröger, Arbeitstei- 
lung, 2012, S. 162f.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 87, 98f. 

1650 Vgl. Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $278 Rn. 54; MüKo-BGB/Grundmann, 
7. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 47; Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, $ 278 Rn. 1; Wendelstein, AcP 
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ähnliche Schwäche wie den Vertrauensbegriff'': Was genau beherrschbar ist, 
lässt sich nicht ohne normatives Vorverständnis des Begriffs erklären.'°°” Wann 
genau der Gläubiger ein Schadensrisiko beherrschen kann, wird nämlich ent- 
scheidend davon beeinflusst, welche Vorgänge man aufgrund einer wertenden 
Entscheidung noch vom ihm als beherrschbar ansieht. Die Frage verschiebt sich 
damit von „Was ist konkret beherrschbar?‘“ zu „Was soll abstrakt beherrschbar 
sein?“.'°° Weil das Risiko im Einzelfall eben gerade nicht beherrscht wurde", 
kann die Begrenzung der Verantwortlichkeit über dieses Kriterium also nur abs- 
trakt-wertender Natur sein. Welche Gedanken aber wiederum die Beherrschbar- 
keit konturieren, bleibt regelmäßig im Dunkeln. Allein aus dem Kriterium der 
Beherrscharkeit ergeben sich die Maßstäbe zur näheren Konturierung — anders 
als beispielsweise die Risikozuweisung an den cheapest cost avoider, der die 
Beherrschbarkeit mit dem Maßstab der Effizienz ausfüllt — jedenfalls nicht. Ohne 
näherere Konkretisierung (beispielsweise durch Ausfüllung des Kriteriums der 
Beherrscharkeit mit der Forderung effizienter Schadensvermeidung) muss sich 
dieses Prinzip eine gewisse Beliebigkeit in der Ergebnisfindung vorwerfen las- 
sen. 1655 


(3) Risikoverortung in der Sphäre des Schuldners 


Zuletzt kommt die Anwendung des $ 278 in Betracht, weil das vom Handeln des 
Erfüllungsgehilfen repräsentierte Risiko dem Einflussbereich des Schuldners — 
und damit dessen Sphäre — zuzurechnen ist." Der Begriff der Sphäre ist aber — 


215 (2015), 70, 84; Wiebe, Die elektronische Willenserklärung, 2002, S. 190. Der Begriff der 
Beherrschbarkeit wird hierbei bisweilen durch den Begriff der Vorhersehbarkeit der Scha- 
densentstehung eingeschränkt, vgl. Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 183. 

1651 Hierzu näher s.o., S. 216ff. 

1652 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 184f. 

1653 Vgl. beispielsweise Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 54, der die Grenze 
der Beherrschbarkeit — und seiner Ansicht nach deshalb auch diejenige des $ 278 BGB - an 
der Stelle erreicht sieht, an welcher der Bereich „der allgemeinen Lebensführung des Gehil- 
fen“ tangiert wird. Die Beherrschbarkeit wird so als Kriterium mit einer anderen, weiteren 
Wertung unterworfen. 

1654 Klammert man ein vorsätzlich unterlassenes Eingreifen durch den Geschäftsherrn aus. 

1655 Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 186. 

1656 S. Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 152f.; Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, 
§ 278 Rn. 41. 
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isoliert betrachtet — in hohem Maße unscharf.'°°’ An anderer Stelle wird deshalb 
danach gefragt, was der Gläubiger vom Schuldner im Einzelfall im Hinblick auf 
die Verantwortlichkeit für Dritte erwarten kann.'°® Allerdings ist Arbeitsteilung 
in der heutigen Welt eine derartige Selbstverständlichkeit, dass sich hinterfragen 
lässt, ob der Gläubiger überhaupt noch die Erfüllung durch den Schuldner selbst 
erwarten darf.'°° Kann der Gläubiger aber ohnehin nicht mehr auf die eigenhän- 
dige Leistung durch den Schuldner vertrauen, so stellt sich schnell die Frage, 
inwieweit Handlungen Dritter sich als Nebenpflichtverletzungen des Schuldners 
darstellen können. Der Versuch einer Risikozuordnung nach Sphären, die aus- 
schließlich die Wahl zwischen Gläubiger oder Schuldner lässt, kann dann durch- 
aus in die Irre führen. 


Ist die verletzte Pflicht nämlich — wie im Bereich der Verkehrssi- 
cherungspflichten — inhaltlich auf das Jedermannsrecht zurückzu- 
führen, so trifft das Jedermannsrecht in diesen Fällen schließlich 
die Entscheidung, das Risiko primär dem Schädiger zuzuwei- 
sen. Eine sekundäre Risikozuweisung an den Schuldner kommt nur 
über $ 831 I 1 BGB sowie über $ 823 I (Verletzung einer Organi- 
sationspflicht) in Betracht. Kommt auch eine sekundäre Risikozu- 


1657 Selbst die räumliche Sphäre des Schuldners gehört nicht zwingend zu dessen „Sphäre“, 
vgl. BGH, Urt. v. 21.12.1965 — VI ZR 161/64, Rn. 16ff.; näher zu diesem augenscheinlichen 
Widerspruch Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 192£. 

1658 Larenz, Schuldrecht AT, 14. Aufl. 1987, S. 302 („vertragsspezifische Schutzpflicht“), Oechs- 
ler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 181f. (Fn. 79); Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, 
§ 278 Rn. 55 (Frage danach, „wie weit die [Nebenpflichten] [...] unter Berücksichtigung der 
Verkehrsanschauung ($ 157) im konkreten Fall gehen“). Ähnlich überlegt Tröger, Arbeitstei- 
lung, 2012, S. 165 das Betriebsrisiko über die relative Zwecksetzung des Schuldverhältnisses 
zuzuweisen. Analog zu den Leistungspflichten könnte man in der Subsumtion über $$ 133, 
157 BGB überprüfen, ob sich die konkrete Pflicht auch auf eine arbeitsteilige Erbringung er- 
strecken sollte, vgl. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 491. Das Verhalten des Erfüllungsgehil- 
fen wird also zugerechnet, wenn mit einer Pflichterbringung im Wege der Arbeitsteilung nach 
§§ 133, 157 BGB zumindest zu rechnen war. Das passt indes nur auf rechtsgeschäftliche 
Schuldverhältnisse. Selbst dort müssen Bedenken geäußert werden, ob die $$ 133, 157 BGB 
zumindest mittelbar auf das mittels — vom Parteiwillen losgelöster — Nebenpflichten verbürgte 
Haftungsrisiko Einfluss haben dürfen. Was nicht durch Auslegung begründet wurde, sollte ei- 
gentlich auch nicht durch Auslegung begrenzt werden dürfen. Tröger, Arbeitsteilung, 2012, 
S. 488f. will die Grundsätze zu $ 278 BGB bei der Handlung eines Dritten bereits in der 
Pflichtbestimmung berücksichtigen. Damit hat die für $ 278 BGB entwickelte Dogmatik nach 
seiner Ansicht sogar unmittelbare Auswirkung auf den Pflichtbestand nach $ 241 I BGB. 

1659 So schon vor über vierzig Jahren E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 513f.; ähnlich Er- 
man/Westermann, 15. Aufl. 2017, § 278 Rn. 1. 
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weisung an den Schuldner über die $$ 831, 823 BGB im Einzelfall 
nicht in Betracht — fällt also eine klare Zuordnung des Risikos in 
der Dichotomie Schuldner/Gläubiger schwer —, so spricht einiges 
dafür, von der Anwendung des $ 278 BGB gänzlich abzusehen." 
Bezogen auf Nebenpflichten würde das bedeuten, dass gewisse Ri- 
siken weder dem Schuldner noch dem Gläubiger sondern vielmehr 
dem Schädiger zuzuweisen sind — und folglich auch nur dieser für 
die Integritätsbeeinträchtigung haftet. Insbesondere im Bereich 
der Verkehrssicherungspflichten wird man aber auch den gesetz- 
geberischen Willen bei Erlass des $ 241 II BGB berücksichtigen 
müssen. Bleibt die deliktsrechtliche Verantwortlichkeit für Dritt- 
verhalten trotz grundsätzlich parallel im Deliktsrecht bestehender 
Verhaltensanforderung hinter dem Schuldverhältnisrecht zurück, 
so kommt es in diesem Fall im Ergebnis auf die Anwendung von 
$ 278 S. 1 Alt. 2 BGB an. Sofern aber eine Schutzlücke im Bereich 
der Drittverantwortlichkeit besteht, widerspräche es der gesetzge- 
berischen Intention für Nebenpflichten, die Anwendung von $ 278 
BGB deshalb abzulehnen, weil die Beteiligung von Erfüllungsge- 
hilfen heutzutage ohnehin nahezu selbstverständlich ist. 


Vorzugswürdig ist daher an dieser Stelle eine vom konkreten Willen des Schuld- 
ners der Nebenpflicht völlig losgelöste Betrachtung. 


Tröger schlägt an dieser Stelle als alternative Kriterien einen 
abstrakten „Organisationswillen“ sowie — vor allem — eine objek- 
tive Risikoanalyse vor.'”' Im Rahmen der Risikoanalyse sei zum 
einen zu fragen, ob der Schuldner das Risiko des Dritten durch 
überlegene Einwirkungsmöglichkeiten besser hätte beherrschen 
können (Aspekt der überlegenen Risikobeherrschung). Das ähnelt 
dem Begriff des cheapest cost avoider. Zum anderen sei zu fragen, 
ob der Schuldner das Risiko für den Dritten einzustehen, besser 
tragen kann (Aspekt der überlegenen Risikotragung). Das wiede- 


1660 So bereits überzeugend E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 513f. („Schuldverhältnis [erweist 
sich] mit seinen überkommenen Gefahrüberwälzungen als immer unsicherer Ordnungsfak- 


tor“). 


1661 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 523f. 
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rum ähnelt der Eigenversicherung innerhalb des Begriffs des che- 
apest cost insurer. Die Risikoanalyse erstreckt sich dann konse- 
quenterweise auch auf die Frage, ob der Dritte zur Erfüllung oder 
nur bei Gelegenheit der Erfüllung der ihm zur Wahrnehmung 
übertragenen Verbindlichkeit tätig geworden ist.'°” Es sei also zu 
fragen, ab welchem Punkt dem Schuldner die bessere Risikobe- 
herrschung entgleitet. Eine derart verobjektivierte Erwartung des 
Gläubigers nähert sich indes wieder dem Gedanken der Be- 
herrschbarkeit — mitsamt der damit verbundenen Ausfüllungsbe- 
dürftigkeit des Begriffs — an. 


Der Begriff der Sphäre kennzeichnet damit zwar die Notwendigkeit, ein Risiko 
dem Schuldner zielgerichtet zuordnen zu können. Wie beim Begriff der Be- 
herrschbarkeit bedarf es aber auch hier ergänzender Kriterien, um die Sphäre des 
Schuldners inhaltlich abzustecken, die sich dem Wortsinn der Sphäre nicht un- 
mittelbar entnehmen lassen. 


(4) Prinzipienübergreifende Kritik 


Allen drei Prinzipien ist gemein, dass sie nicht ausschließlich im Schuldverhält- 
nisrecht Anwendung finden: Aspekte der Gefahrbeherrschung, der Gedanke der 
Einheit von Chance und Risiko sowie Sphären als Zurechnungsgrund spielen 
allesamt auch im Jedermannsrecht eine Rolle.'°® Dass die Prinzipien von der 
herrschenden Meinung trotzdem zur Bestimmung von Drittverantwortlichkeit 
herangezogen werden, kann zweierlei bedeuten. Zum einen lässt sich dies kriti- 
sieren, weil sich etwaige Unterschiede zwischen Schuldverhältnis- und Jeder- 
mannsrecht bei der Verantwortlichkeit für Dritte so nicht überzeugend begrün- 
den lassen. Wie können schließlich die Ergebnisse unterschiedlich sein, wenn die 
zugrundeliegenden Prinzipien identisch sind? Zum anderen könnte man mit 
dieser subversiven Frage gerade die Prämisse dieser Kritik in Frage stel- 
len. Schließlich konnte bereits oben der Befund getroffen werden, dass sich die 
Verantwortlichkeit für das Verhalten Dritter trotz grundsätzlicher gesetzlicher 


1662 Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 524f. 
1663 Ähnlich auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 154. 
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Unterschiede zwischen Schuldverhältnis- und Jedermannsrecht faktisch in bei- 
den Bereichen deutlich angenähert hat.'°°* Das mag man durchaus darauf zurück- 
führen, dass die gleichen Zurechnungsprinzipien herangezogen werden. Insge- 
samt kann also keines der ins Feld geführten Prinzipien ohne nähere Konkretisie- 
rung als alleiniger Haftungsgrund für die Anwendung von $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB 
auf Nebenpflichten überzeugen. 


cc) Anknüpfung an die Verantwortung des Schuldners für die Verbindlichkeit 
als Haftungsgrund 


Anknüpfend an ein Urteil des Reichsgerichts'“° wird die ratio des $ 278 BGB 
bisweilen auch aus der geschuldeten Verbindlichkeit selbst hergeleitet.'°° Das 
ist indes im Kern eine Argumentation, die auf die Anwendung von $ 278 BGB 
auf Leistungspflichten zugeschnitten ist.'’ In einer Variation dieses Ansatzes 


1664 S.o., S. 90. 

1665 RG, Urt. v. 23.6.1883 — I 249/83, RGZ 10, 164. Dabei war hier vor allem die Sentenz des 
Reichsgerichts interessant, dass, wer „sich unmittelbar zur Herstellung des Endergebnisses im 
ganzen“ verpflichte, „alle zur Ausführung etwa erforderlichen Hilfspersonen nur auf seine ei- 
gene Gefahr“ hin einschalte, RG, Urt. v. 23.6.1883 — I 249/83, RGZ 10, 164, 166f. Das 
Reichsgericht wies dabei das Risiko aus dem Handeln eines Erfüllungsgehilfen unmissver- 
ständlich dem Schuldner zu. 

1666 So Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 154ff. Der Begriff der „Verbindlichkeit“ sei 
dabei desjenigen des „Vertrags“ vorzugswürdig, weil ansonsten gesetzliche Schuldverhältnisse 
vom Ansatz ausgenommen wären. Entscheidend sei auf die Verpflichtung abzustellen, einen 
Erfolg im Sinne eines Privatinteresses herbeizuführen, Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 
2010, S. 156, 158. Der Begriff des „Privatinteresses“ soll dabei bewusst weiter gefasst sein als 
der Erfolgsbegriff des $ 362 I BGB. Daraus lasse sich dann die Haftung für das Verhalten 
Dritter ableiten, vgl. zu diesem Gedanken die Aussage des BGB-Gesetzgebers, Mugdan, Mate- 
rialien, Bd. II, 1899, S. 16 („Wenn der Schuldner eine Leistung versprochen hat, so erblickt 
der heutige Verkehr in diesem Versprechen auch die Übernahme einer Garantie für das ord- 
nungsmäßige Verhalten derjenigen, deren Mitwirkung bei der Leistung sich zu bedienen dem 
Schuldner ausdrücklich oder stillschweigend gestattet ist.“). 

1667 So müssen denn auch einige Schwierigkeiten zugestanden werden, das Schulden eines Erfol- 
ges auf Nebenpflichten zu beziehen: Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 160ff. hält 
zwar Nebenpflichten nicht für klagbar, die Erfüllung von Nebenpflichten hält er aber dennoch 
für möglich, wenn sie ausdrücklich oder aufgrund (ergänzender) Auslegung nach den $$ 133, 
157 BGB vereinbart wurden. Dieses Verständnis passt allerdings nur auf rechtsgeschäftliche 
Schuldverhältnisse. Schließlich passt jede Form der Auslegung nicht auf rechtsgeschäftsähnli- 
che oder gesetzliche Schuldverhältnisse. Verallgemeinert werden solche Nebenpflichten mit 
dem Begriff der Erfolgsschuld im Sinne eines Privatinteresses für vereinbar gehalten, die eine 
spezifische und unmittelbare Anbindung an die Hauptleistung haben, näher Paßmann, Schutz- 
pflichtverletzungen, 2010, S. 162. Eine Nebenpflichthaftung des Schuldners für das Verhalten 
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wird eine Zurechnung deshalb für gerechtfertigt gehalten, weil sich der grund- 
sätzlich persönlich haftende Schuldner überhaupt Dritter zur Erfüllung seiner 
Leistungspflicht bedienen darf.'°® Im Gegenzug dafür, dass nicht bereits die 
tatsächliche Betrauung eines Dritten mit Leistungspflichten eine eigene Pflicht- 
verletzung des Schuldners darstelle, müsse der Schuldner für seinen Bewah- 
rungsgehilfen nach Maßgabe des $ 278 BGB haften. "® 


Als Haftungsgrund für die Anwendung von $ 278 S. 1 Alt.2 BGB auf Neben- 
pflichtverletzungen ist der Gedanke abstrakt durchaus interessant. Als rein theo- 
retischer Ansatz fehlt es ihm aber an Konturen für die Subsumtionspra- 
xis. Zudem lässt sich durchaus hinterfragen, ob sich die (großzügige) Anwen- 
dung von § 278 BGB auf eine persönliche Schuld der Nebenpflicht durch der 
Schuldner stützen lässt. Schließlich wurde bereits herausgearbeitet, dass Neben- 
pflichten sowohl im methodischen Ansatz als auch in der Begründung fremdbe- 
stimmt sind.'°”° Wenn die Pflicht aber von objektiven (Verteilungs-)Erwägungen 
geprägt ist, warum sollte der Schuldner sie dann persönlich schulden? Auch der 
Gedanke einer besonderen Verantwortung des Schuldners, aufgrund derer er sich 
das Verhalten von Erfüllungsgehilfen zurechnen lassen muss, erweckt den Ein- 
druck, als ob der Schuldner sich zur Nebenpflicht verpflichtet habe. Mit der 
heteronomen Qualität von Nebenpflichten ist das kaum zu vereinbaren. Schließ- 
lich erfolgt auch der Einsatz von Erfüllungsgehilfen im isolierten Hinblick auf 
die Erfüllung von Nebenpflichten niemals zielgerichtet.'‘”' Ein richtiges Gegen- 


ihm zuzurechnender Dritter wird damit über $ 278 BGB begründet, wenn sich die Pflicht quasi 
als notwendige Kehrseite der Hauptleistungspflicht darstellt. Paßmann, Schutzpflichtverlet- 
zungen, 2010, S. 162f. benutzt hierbei das Beispiel eines Beförderungsvertrages, der im Ver- 
lauf zur Folge hat, dass dem Kunden beide Beine gebrochen werden. Der geschuldete Erfolg 
in Form eines reibungslosen Transports bleibt damit aus. Dass dieses Ergebnis durch einen 
vom Schuldner eingeschalteten Dritten befördert wurde, dürfe für die Haftung des Schuldners 
keine Rolle spielen. Eine Haftung aus Nebenpflichtverletzung — und als notwendiger Bestand- 
teil eine Zurechnung nach $ 278 BGB - sei damit zu bejahen. 

1668 So Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 87ff. Erneut wird damit der telos des $ 278 BGB an die 
Schuld der Verbindlichkeit geknüpft. Übertragen auf Nebenpflichten wirde der Normzweck 
des $ 278 BGB aber in der Verantwortung des Schuldners für das Schuldverhältnis gesehen, 
Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 99ff. Damit wird der Begriff der Schuld für Nebenpflichten 
— und damit auch die oben angesprochenen Abgrenzungsprobleme — vermieden. 

1669 Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 100. 

1670 S.o., S. 169 (Fn. 688), 142f. 

1671 Zutreffend Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 103. 
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stück hat die Zurechnung über $ 278 BGB daher auch nicht in der Möglichkeit 
des Schuldners, Dritte im Nebenpflichtkreis einzusetzen. 


dd) Gefahrerhöhung als Haftungsgrund 


Ausgangspunkt der Begründung einer Nebenpflicht muss zumindest dann $ 278 
BGB selbst sein, wenn es gerade darum geht, diese Norm zur Anwendung zu 
bringen.” 8278 BGB ist nach allgemeiner Meinung auf Nebenpflichten aus 
§ 241 II BGB anwendbar. '°”° Fasst man die Begründungsversuche der herr- 
schenden Meinung zusammen, so ist eine gewisse Zirkularität aber nicht zu ver- 
leugnen: Weil $278 BGB offensichtlich auf Nebenpflichten anwendbar sein 
muss, wird die Norm trotz ihres Zuschnitts auf Leistungspflichten auch auf Ne- 
benpflichten angewendet.'°”* Ein überzeugender Ansatzpunkt könnte es deshalb 
sein, die Lösung weniger in der herkömmlichen Dogmatik des $ 278 BGB als 
vielmehr im Schutzzweck und Haftungsgrund der (jeweiligen) (Neben-) 
Pflicht(en) zu suchen." 


1672 Sofern Lücken bei der Haftung für Dritte geschlossen werden sollen, ist genau das der Fall. In 
der Begründung einer Nebenpflicht ist damit auf den Haftungsgrund des $ 278 BGB zu rekur- 
rieren. Die dort entwickelten Leitlinien werden bisweilen sogar auf Nebenpflichten insgesamt 
übertragen, vgl. Züsing, Schutzpflichten, 2010, S. 112. 

1673 MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 21; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, $ 278 
Rn. 10; Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, $ 278 Rn. 15; Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 487 
(Fn. 277) m.w.N.; Erman/ Westermann, Erman, $ 278 Rn. 22. Bei Erlass des $ 241 II BGB hat 
auch der Gesetzgeber die tatbestandliche Anwendbarkeit des $ 278 BGB auf Nebenpflichten 
vorausgesetzt, vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 125 („Verletzung 
von Schutzpflichten erzeugt daher Ansprüche nach dem Recht der Sonderverbindung, verbun- 
den insbesondere mit der Anwendbarkeit von $ 278 [BGB] [...]. [...] Daran soll nichts geän- 
dert werden.“). 

1674 Vgl. jüngst Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 78, der die Vorgehensweise der h.M. als „be- 
griffsjuristischen Trick“ bezeichnet. Schon vor Erlass des $ 241 II BGB wurde kritisch hinter- 
fragt, ob sich die ratio hinter der positiven Forderungsverletzung und der culpa in contrahendo 
überhaupt auch auf die Anwendung des $ 278 BGB erstrecke, E. Schmidt, AcP 170 (1970), 
502, 507. Auch nach der Schuldrechtsreform wird die uneingeschränkte Geltung des $ 278 
BGB für Nebenpflichten als „Rechtsentwicklung „vom Ergebnis her“ (E. Schmidt, AcP 170 
(1970), 502, 507£.) kritisiert, Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 489. 

1675 Vgl. Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 43 (Abkehr vom bei Leistungs- 
pflichten vorherrschenden „Gefahrtragungsgedanken“ bei Nebenpflichten), 55 (für $ 278 
BGB entscheidende Frage, „wie weit“ die Nebenpflichten gem. $ 157 BGB „im konkreten Fall 
gehen“); Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 491. Genau dieser notwendige Rekurs auf die Dog- 
matik der Nebenpflichten macht die Lösungsansätze natürlich auch so vielfältig und unüber- 
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Beispiel 48  Scheidet im Malerfal'” eine Haftung des Malers gegenüber dem 


Kunden aus Jedermannsrecht ($$ 823, 831 BGB) aus, so besteht 
im Hinblick auf die Handlung des Gehilfen'”” eine Haftungslücke 
(kein Eingreifen der teleologischen Subsidiarität von $241 II 
BGB), welche mittels eines Anspruchs aus $$ 280 I, 241 II, 278 
BGB geschlossen werden kann. In Betracht kommt die Verletzung 
einer Nebenpflicht, welche die sonstigen Rechtsgüter (Eigentum) 
des Gläubigers im Rahmen der Schuldverhältnis-Durchführung 
schützen soll. Der Angestellte profitierte beim Diebstahl von der 
Tatsache, dass er sich im Rahmen seiner Tätigkeit bereits in der 
Wohnung des Kunden befand und so einfachen, ungeschützten Zu- 
griff auf die Uhr hatte. Einen Fremden hätte der Kunde schließlich 
gar nicht in die Wohnung gelassen. Damit nutzte der Angestellte in 
seiner Position als Malergehilfe beim Diebstahl eine durch den 
Maler vermittelte, erhöhte Einwirkungsmöglichkeit auf die Rechts- 
güter des Kunden. 


Dass vom Schuldner (im Malerfall also dem Maler) selbst im Regelfall die glei- 
che Gefahr für die Integrität des Gläubigers gedroht hätte, ist unbeachtlich. Die 
Gefahrerhöhung im hier verstandenen Sinne ist vielmehr im Vergleich zu poten- 
tiellen Drittschädigern — mithin der Allgemeinheit - festzustellen. Auch die hier- 
nach unterscheidende Literatuansicht legt dem Begriff der Gefahrerhöhung so 
aus.'°”® Ähnlich verfährt bisweilen auch die Rechtsprechung, wenn sie den Ge- 
danken ergänzungshalber heranzieht. 


Beispiel 49 So rechnete das OLG Nürnberg einem Hotelbetreiber die vorsätz- 


liche Schwarzfahrt mit dem AUDI A8 eines Gastes durch den nicht 


1676 
1677 


1678 


sichtlich. Die ausufernde Begründungsvielfalt in der Ursprungsforschung von Nebenpflichten 
war schließlich unter anderem Anstoß zu dieser Arbeit. 

S.o., S. 439. 

Hätte der Maler selbst gehandelt, so wäre ein gegen ihn gerichteter Anspruch aus §§ 280 I, 241 
I BGB teleologisch subsidiär gegenüber den Ansprüchen aus Jedermannsrecht. 

Exemplarisch MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, § 278 Rn.48 („maßgeblich, ob die 
Einschaltung des Gehilfen gefahrerhöhend wirkt, was auch zu bejahen ist, wenn etwa der In- 
stallateur in der Wohnung „bei Gelegenheit“ eine Goldkette stiehlt“); Soergel/Pfeiffer, 
13. Aufl. 2014, $ 278 Rn. 41. 
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mit einer gültigen Fahrerlaubnis ausgestatteten Nachtportier über 
$ 278 BGB - sowie die hieraus resultierende Beschädigung des 
Autos — u.a. deshalb zu, weil die schädigende Handlung „erst 
dadurch ermöglicht [wurde], dass der [Nachtportier] [...] Zugriff 
auf den bei ihm in Verwahrung gegebenen Fahrzeugschlüssel hat- 
te“ („Portierfall“). '°” Ein gegenüber dem Tätigwerden des 
Schuldners erhöhtes Risiko einer Schwarzfahrt durch den Nacht- 
portier war hier freilich nicht festzustellen, hätte der Hotelbetrei- 
ber doch identisch handeln können, wenn man ihm selbst den 
Schlüssel überlassen hätte. 


Die Gefahrerhöhung spiegelt sich damit in den gegenüber Fremden erhöhten 
Einwirkungsmöglichkeiten des Erfüllungsgehilfen auf die Integritätsinteressen 
des Gläubigers. Müsste der Einsatz des Erfüllungsgehilfen auch gegenüber dem 
Tätigwerden des Schuldners eine erhöhte Gefahr für die Integrität des Gläubigers 
darstellen (z.B. durch besondere kriminelle Energie des Erfüllungsgehilfen oder 
ausgeprägte Inkompetenz), so würde die Reichweite von § 278 BGB über Ge- 
bühr eingeschränkt. In solchen Fällen ist die Zurechnung über $ 278 BGB zudem 
regelmäßig überflüssig — also häufig teleologisch subsidiär —, da schon eine 
Pflichtverletzung des Schuldners in der Betrauung des Erfüllungsgehilfen liegen 
dürfte, welche zur Haftung aus $$ 823 I, 831 BGB führt. 


Beispiel 48 Dass der Maler bei eigenem Handeln im Ergebnis nicht aus 
$$ 280 I, 241 II BGB gehaftet hätte — sondern aus den $$ 823 I, 
823 II BGB, 242 StGB - liegt allein in der teleologischen Subsidi- 
arität von $ 241 II BGB begründet, nicht in einer fehlenden Gefah- 
rerhöhung für die Integrität des Kunden im Vergleich zu Drit- 
ten. Die Gefahr für das Eigentum des Kunden hat sich damit durch 
Einschaltung des Malergehilfen aus einer ex-ante-Perspektive er- 
höht. 


Eine Haftung aus Schuldverhältnis lässt sich folglich im Malerfall auch mit Blick 
auf die Zielsetzung der Nebenpflicht rechtfertigen. Die schuldverhältnisbedingte 
Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB setzt aber — rein praktisch besehen — ein 


1679 OLG Nürnberg, Urt. v. 19.4.2017 — 4 U 2292/16, Rn. 25. 
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Überkommen jeglicher Subsumtionsschwierigkeiten im Bereich des § 278 S. 1 
Alt.2 BGB voraus. In Bezug auf Nebenpflichten ist also von einem Überwirken 
deren Haftungslegitimation auf den telos des $ 278 BGB auszugehen." Sofern 
ein Zusammenspiel von schuldverhältnisbedingter Haftung aus Nebenpflichtver- 
letzung und $ 278 BGB notwendig ist, wird also das Prinzip der Einheit von 
Chance und Risiko als Normzweck von $ 278 BGB durch die Haftungslegitima- 
tion der (jeweiligen) Nebenpflicht(en) ersetzt. Bezugspunkt der teleologischen 
Auslegung unter anderem des Begriffs des Bedienens ist dann der in dieser Wei- 
se modifizierte Normzweck. Da die Haftungslegitimationen der betroffenen 
Nebenpflicht im Malerfall — wie gezeigt — einschlägig sind'®', ist der Begriff des 
Bedienens innerhalb von $ 278 S. 1 Alt.2 BGB unter systematischer Berück- 
sichtigung der betroffenen Nebenpflicht teleologisch weit auszulegen. Dass sich 
der Schuldner (Maler) bei Wortsinntreue nicht des Erfüllungsgehilfen (Gehilfen) 
spezifisch zur Erfüllung einer Nebenpflicht bedient hat, ist damit im Ergebnis 
unschädlich. '°*? 


Bei der wortlautgetreuen Subsumtion gestaltet sich die Anwendung des $ 278 
BGB auf Nebenpflichten wie gezeigt recht schwierig." Dies gilt insbesondere 
dann, wenn der Erfüllungsgehilfe allein in Bezug auf die Erfüllung von Neben- 
pflichten eingesetzt wurde und der Anwendungsbereich der Leistungspflichten 


1680 In methodischer Hinsicht ähnlich Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, § 278 Rn. 43 
(„Der dem $ 278 zugrundeliegende Gefahrtragungsgedanke verschiebt sich hier: Nicht so sehr 
der mit der Einschaltung der Hilfsperson für den Schuldner verbundene Nutzen, sondern der 
Umstand, dass der Gläubiger seine Rechtssphäre anlässlich des Schuldverhältnisses dem 
Schuldner und seinen Hilfspersonen öffnet, rechtfertigt es, dem Gläubiger und den seiner Für- 
sorge unterfallenden Personen über die Deliktshaftung gem $ 831 hinaus den besonderen Ver- 
trauensschutz einer Gehilfenhaftung zukommen zu lassen, die nicht auf das Verschulden des 
Geschäftsherrn abstellt [...]. Aus dieser Funktion des $ 278 folgt, dass der Gehilfe nicht spezi- 
ell in den Pflichtenkreis des Schuldners gegenüber dem Gläubiger eingebunden sein muss, es 
vielmehr genügt, dass seine Tätigkeit schädliche Auswirkungen auf den Gläubiger haben 
kann.“); vgl. bereits Berger, Grenzen, 1935, S. 38f. (Fn. 208). 

1681 Das ist die einschränkende Voraussetzung die vorliegen muss, um eine teleologische Extensi- 
on zu rechtfertigen. 

1682 Gegen die Wortlautgrenze bei über $ 278 BGB zuzurechnenden Nebenpflichtverletzungen 
auch Picker, AcP 183 (1983), 369, 488f. (stattdessen „ratio peinlich genau“ zu neh- 
men). Damit hat sich der Maler des Angestellten „zur Erfüllung seiner Verbindlichkeit“ im 
Sinne von § 278 S. 1 Alt. 2 BGB bedient. Ob $ 278 BGB hier über den Wortlaut hinaus zu be- 
grenzen ist, wird im Kontext der Grenzen von $ 278 BGB untersucht, s.u., S. 486ff. 

1683 Vgl. auch Kamanabrou, NJW 2001, 1187, 1187f. 
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somit kein sachliches Korrektiv für die Zurechnung von Nebenpflichtverletzun- 


gen mehr bilden kann. 


1684 


Beispiel50 Ein selbständiger Speditionsunternehmer beauftragt einen Lackie- 


1684 


1685 
1686 


1687 


rer damit, die sechs firmeneigenen LKW’s von schwarz auf gelb 
umzulackieren (,„Lackierfall“).'°” Um Zeit zu sparen, würde der 
Unternehmer den Arbeitsvorgang vom Lackierer gerne auf dem 
großräumigen Betriebsgelände durchführen lassen. Gemeinsam 
mit seinem Angestellten lackiert der Lackierer die LKW’s mit einer 
unter Druck stehenden Sprühflasche auf einem sich ganz am Ran- 
de des Betriebsgeländes des Unternehmers befindlichen Sand- 
platz. Durch außergewöhnliche Windverhältnisse und fehlende 
mobile Abzugshauben sowie Schutzplanen kommt es zu erhebli- 
chen Verwehungen des gelben Lacks bis hin zum mehrere hundert 
Meter entfernt liegenden Firmenparkplatz des Unternehmers. Ein 
Arbeitnehmer hatte hier wie üblich seinen privaten PKW abge- 
stellt. Durch die gelbe Lackwolke kommt es bei dem Fahrzeug zu 
Verfärbungen und Korrosionen. Der Arbeitnehmer möchte für den 
Schaden vom Unternehmer Ersatz verlangen. 


In Betracht kommt ein Anspruch des Arbeitnehmers gegen den 
Unternehmer aus $$ 280 I, 241 II BGB". Der Unternehmer 
könnte dem Arbeitnehmer gegenüber eine Pflicht nach $ 241 II 
BGB verletzt haben, wenn er sich das Verhalten des Lackierers 
sowie dessen Angestellten gem. $ 278 S. I Alt. 2 BGB bei der Be- 
schädigung des PKW des Arbeitnehmers wie eigenes zurechnen 
lassen muss.” Fraglich ist, ob der Unternehmer sich hier konkret 


Paradigmatisch hierfür ist der Versuch das „Einschalten“ im Sinne von $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB 
in einer Dreipersonenkonstellation zu prüfen: Fallen der Gläubiger der Nebenpflicht und der 
Gläubiger der im Raume stehenden Hauptleistungspflicht auseinander, so lässt sich ein Ein- 
schalten des Dritten durch den Gläubiger der Hauptleistungspflicht in die Erfüllung der Ne- 
benpflicht nur mittels einer Fiktion bejahen, ähnlich Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 523. 

Fall nach BAG, Urt. v. 25.5.2000 — 8 AZR 518/99. 

Das BAG hatte den Sachverhalt noch nach alter Rechtslage zu beurteilen und prüfte dement- 
sprechend einen Anspruch aus „positive[r] Vertragsverletzung“. 

Bezüglich des betrieblich eingebrachten Arbeitnehmereigentums trifft den Arbeitgeber 
schließlich eine „Fürsorgepflicht“, vgl. BAG, Urt. v. 25.5.2000 — 8 AZR 518/99, Rn. 19. 
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des Lackierers und dessen Angestellten zur Erfüllung einer Ne- 
benpflicht als Verbindlichkeit bedient hat. Die herrschende Mei- 
nung ist hier sehr großzügig und bejaht ein Bedienen schon dann, 
wenn der Dritte aufgrund der privatautonomen Einschaltung 
durch den Schuldner mit den Rechtsgütern des Gläubigers in Be- 
rührung kommt.” Damit lässt diese Ansicht Kausalität zwischen 
Einschaltung des Dritten und der späteren Schädigung genügen. 
Sofern der Schuldner bei eigener Handlung selbst aus $$ 280 I, 
241 II BGB haften würde, dürfe bei der Einschaltung eines Dritten 
grundsätzlich nichts anderes gelten. Der Lackierer und sein Ange- 
stellter kamen hier mit dem Eigentum des Arbeitnehmers nur auf- 
grund der Beauftragung durch den Unternehmer in Berührung. 
Damit würde die herrschende Meinung eine Zurechnung des Ver- 
haltens bejahen. Ein Bedienen des Lackierers zur Wahrung der 
Nebenpflichten im Wortsinne wird dem Unternehmer hier aber 
mehr unterstellt, als dass es sich rechtstatsächlich belegen ließe. 


Die beispielhafte Anwendung von $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB auf Nebenpflichtverlet- 
zungen zeigt, dass die Norm hierbei an ihre Funktionsgrenzen stößt. Die Schwie- 
rigkeiten bei der Subsumtion lassen sich nur überwinden, wenn wiederholt auf 
die Zielsetzung der Nebenpflicht — Integritätsschutz — abgestellt wird. Die häufig 
bemühten Normzwecke des $ 278 BGB im Kontext von Leistungspflichten pas- 
sen dabei nicht auf Nebenpflichten. Vielmehr wird klar, dass der Erfüllungsge- 
hilfe aus einer ex-ante-Perspektive lediglich eine besondere, gegenüber dem 
Alltag erhöhte Gefahr für den Gläubiger repräsentieren muss, um die Anwen- 
dung von $ 278 BGB auf Nebenpflichten — auch über den Wortsinn hinaus — zu 
rechtfertigen. Das Kriterium der Gefahrerhöhung stellt damit die Verbindung 
zwischen dem abstrakten Ziel der Nebenpflichten — dem Integritätsschutz — und 
einer sinnvollen Modifizierung des Normzwecks von $ 278 BGB dar. 


1688 S.o., S. 440 (Fn. 1616). Begründet wird diese Ansicht häufig damit, dass der Gläubiger sich 
durch die Einschaltung eines Dritten nicht seiner eigenen Haftung entziehen dürfe, so bereits 
der BGB-Gesetzgeber, s. Mugdan, Materialien, Bd. II, 1899, S. 16. Jede auf der Arbeitsteilung 
beruhende Pflichtverletzung müsse — als Ausdruck des Prinzips der Einheit von Chance und 
Risiko — dem Schuldner zugerechnet werden, s.o., S. 253 (Fn. 1023). 
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ee) Zwischenergebnis: Gefahrerhöhung als Haftungsgrund 


Haftungsgrund der Anwendung von $ 278 BGB im Kontext von Nebenpflichten 
ist nach hier vertretener Ansicht das Element der Gefahrerhöhung für die Integri- 
tät des Gläubigers durch die Einschaltung des Erfüllungsgehilfen. 


c) Verlaufen der Haftungsgrenze? 


Die in der Rechtspraxis entscheidende Frage ist weniger die Frage nach dem 
Warum der Anwendung von $ 278 BGB auf Nebenpflichten sondern, inwieweit 
Handlungen von Erfüllungsgehilfen dem Schuldner als Nebenpflichtverletzun- 
gen zuzurechnen sind. 


aa) Notwendigkeit eines Bezugs der Verletzungshandlung zur Einschaltung des 
Dritten 


Während in $ 831 I 1 BGB - sowie ähnlich in $31 BGB und § 428 S. 1 a.E. 
HGB - mit der Phrase „in Ausführung der Verrichtung“ ein sachlicher Bezug 
des Handelns des Dritten zur Verrichtung der ihm vom Schuldner übertragenen 
Aufgabe gefordert wird'°®, fehlt eine solche Tatbestandsvoraussetzung im Wort- 
laut des § 278 S. 1 Alt. 2 BGB. Dies erklärt sich aus der Tatsache, dass $ 278 
BGB im Kern für die Verletzung von Leistungspflichten konzipiert ist. Sofern 
der Schuldner aber einen Dritten auf Basis der vorherigen Tatbestandsmerkmale 
in die Erfüllung seiner Leistungspflichten eingeschaltet hat und es deswegen zu 
einer entsprechenden Pflichtverletzung kommt, ist der sachliche Bezug zur über- 
tragenen Aufgabe automatisch gegeben. Bei der Verletzung von Leistungspflich- 
ten ist diese ohnehin ungeschriebene Voraussetzung damit auch teleologisch 
überflüssig. Bei Nebenpflichten ist die Situation jedoch komplexer: Auch wenn 
ein Dritter auf Basis der vorhergehenden Tatbestandsmerkmale generell mit der 
Wahrnehmung der durch die Nebenpflichten geschützten Integritätsinteressen 
des Gläubigers betraut wurde, so kann nicht jede Nebenpflichtverletzung durch 
einen Erfüllungsgehilfen dem Schuldner zugerechnet werden. Deshalb wird von 
der ganz überwiegenden Ansicht über den Wortlaut des $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB 


1689 Näher Kupisch, JuS 1984, 250, 254. 
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hinaus unter Berufung auf den Normzweck ein irgendwie gearteter Bezug der 
Verletzungshandlung zur Einschaltung des Dritten gefordert.'°” Umstritten ist 
aber, wie genau dieser Bezug beschaffen sein muss. 


bb) Zurechnungsgrenzen der herrschenden Meinung 


Die Ansicht der Rechtsprechung und der (noch) überwiegenden Auffassung in 
der Literatur fragt danach, ob der Erfüllungsgehilfe auch tatsächlich in Erfüllung 
der ihm zur Wahrnehmung übertragenen Verbindlichkeit tätig geworden ist, oder 
nur bei Gelegenheit ebendieser.'®' 


Beispiel 48 Der Diebstahl eines Gehilfen in den Räumlichkeiten des Gläubi- 
gers wird als klassischer Fall einer Verletzung nur bei Gelegenheit 
der Erfüllung angesehen.” Dem Maler wäre also das Verhalten 
seines Angestellten im Malerfall’” nicht zuzurechnen. 


Die Abgrenzung orientiert sich inhaltlich an der Nähe der Handlung des Erfül- 
lungsgehilfen zum ursprünglichen Einsatzzweck. '®”* 


1690 Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $278 Rn.52ff.; MüKo-BGB/Grundmann, 
7. Aufl. 2016, $278 Rn.47ff.; Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, $278 Rn.37; HK- 
BGB/Schulze, 9. Aufl. 2017, § 278 Rn. 11; Jauernig/Stadler, 17. Aufl. 2018, $ 278 Rn. 12; 
Bamberger-Roth/Unberath, 3. Aufl. 2012, § 278 Rn. 44; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 
75f., Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 278 Rn. 39. Aus methodischer Perspektive stellt 
dieses Vorgehen eine teleologische Reduktion dar, vgl. MüKo-BGB/Grundmann, 
7. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 47 („Einschränkung findet jedoch im Wortlaut des $ 278 keinen An- 
haltspunkt und ist daher allenfalls aus dem Normzweck (genauer: dessen Fehlen) herzulei- 
ten“). 

1691 S.o., S. 85 (Fn. 331). 

1692 Vgl. Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $278 Rn. 22; Körber, JA 2015, 673, 676f.; HK- 
BGB/Schulze, 9. Aufl. 2017, § 278 Rn. 11. 

1693 S.o., S. 439. 

1694 Letztlich ähnlich bejaht Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 103 eine Zurechnung des Verhal- 
tens des „Bewahrungsgehilfen“ über $278 BGB, solange der Dritte „mit dem Willen des 
Schuldners bei der Bewahrung einer diesem obliegenden Schutzpflicht als seine Hilfsperson 
tätig wird“. Als Grenze der Zurechnung fragt er danach, ob den Schuldner bei eigenem Ver- 
halten auch eine entsprechende Nebenpflicht getroffen hätte, Wendelstein, AcP 215 (2015), 
70, 90, 103). Daran ist zutreffend, dass die Frage, ob das verletzte Interesse schutzwürdig ist, 
im Verhältnis Schuldner/Gläubiger zu klären ist. Insbesondere bei der Beeinträchtigung ver- 
mögenswerter Interessen ist $ 278 BGB im hier vertretenen Ansatz ja nur auf sekundärer Ebe- 
ne betroffen. Zunächst ist schließlich mit eigenständigen Kriterien zu klären, ob die Verant- 
wortung für das Interesse überhaupt dem Schuldner mittels einer Nebenpflicht zuzuweisen 
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Beispiel5l Laut BAG können dem Arbeitgeber aktive „Mobbing “-Handlun- 
gen seiner Angestellten nach $ 278 BGB nur zugerechnet werden, 
wenn sie die Nebenpflichten dem Arbeitnehmer gegenüber als 
Vorgesetzte konkretisieren („Mobbingfall“).'°” Bei dem Mobbing- 
opfer gleichrangigen Angestellten fehle es für die Anwendung von 
$278 BGB am spezifischen Zusammenhang zur Vertragserfül- 
lung. Damit bemüht das BAG hier sachlich die Abgrenzung da- 
nach, ob die Nebenpflichtverletzung in Erfüllung der übertragenen 
Handlung oder nur bei Gelegenheit derselben begangen wurde. 


Beging der Erfüllungsgehilfe die Nebenpflichtverletzung nur bei Gelegenheit 
seiner Tätigkeit, so ist die Zurechnung nach § 278 S. 1 Alt. 2 BGB zu verneinen. 


ist. Erst dann rückt $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB ins Blickfeld. Die Frage, ob der Schuldner bei eige- 
nem Handeln selbst aus schuldverhältnisbedingter Nebenpflichtverletzung gehaftet hätte, ver- 
schiebt den Normzweck des $278 BGB aber gänzlich auf die Ebene der Neben- 
pflicht. Irgendeine Grenze muss sich auch aus $ 278 BGB selbst ergeben. Sonst ließe sich 
nicht präzise begründen, warum nicht ein völlig Fremder die Haftung des Schuldners auslösen 
könnte. So lässt sich in der Definition des „Bewahrungsgehilfen“ erkennen, dass die Zurech- 
nung dort enden soll, wo der Dritte nicht mehr „mit dem Willen des Schuldners bei der Be- 
wahrung‘“ einer Nebenpflicht tätig war. Wann genau das sein soll, ist nicht erkennbar. Die 
Phrase „mit Willen des Schuldners bei der Bewahrung tätig sein“ erinnert damit an die — zu- 
nächst von Wendelstein verworfene — Abgrenzung der herrschenden Meinung. Etwas ironisch 
wirkt es daher, wenn Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 103 (Fn. 114) einen Ansatz kritisiert, 
der ein „Einsetzen“ des Schuldners „mit Richtung“ auf den Gläubiger fordert, weil unklar sei, 
„wann eine solche Bezogenheit auf den Gläubiger“ vorliege, vgl. zum hier angesprochenen, 
interessanten Ansatz näher Kamanabrou, NJW 2001, 1187, 1188 sowie s.o., 0, S. 468ff. Die 
erste Komponente der Definition („mit dem Willen des Schuldners“) knüpft an den im Nach- 
hinein nur schwerlich auszulotenden Willen des Schuldners an. Der zweite Teil („bei der Be- 
wahrung“) gibt zu erkennen, dass Handlungen des Dritten auch außerhalb der Bewahrung lie- 
gen können, was wegen des notwendigen Rückgriffs auf andere Kriterien Einfallstor für eben 
jene Abgrenzungsprobleme der überwiegenden Auffassung ist. Im Ergebnis sieht Wendelstein, 
AcP 215 (2015), 70, 105 (Fn. 118) seine Auffassung zwar in Übereinstimmung mit denjeni- 
gen, die eine Gefahrerhöhung oder eine erhebliche Erleichterung der Tat durch die Einschal- 
tung des Erfüllungsgehilfen fordern: Ein Schuldverhältnis — welches seinerseits Voraussetzung 
für die Anwendung von $ 278 BGB ist — entstehe schließlich genau wegen eben dieser erhöh- 
ten Gefahr, ein geschütztes Interesse des Gläubigers zu beeinträchtigen. Dass beide Ansichten 
zu gleichen Ergebnissen führen, lässt sich aber durchaus bezweifeln. Zwar mag die faktische 
Einwirkungsmöglichkeit auf die Rechtsgüter des Anderen Grund dafür sein, ein Schuldver- 
hältnis entstehen zu lassen. Damit ist aber noch nichts darüber gesagt, ob der Dritte auch von 
diesen Möglichkeiten Gebrauch gemacht hat. Nur wenn die Handlung des Dritten auch tat- 
sächlich durch die Einschaltung als Erfüllungsgehilfe erleichtert wurde, hat sich die ex ante 
erhöhte Gefahr für die Rechtsgüter des Gläubigers auch realisiert. 
1695 Näher BAG, Urt. v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, Rn. 80f. (BAGE 122, 304, 325) 
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Beispiel52 Eine lokale Fluggesellschaft lädt zwei örtliche Politiker zur 
Imagepflege auf eine Informationsveranstaltung ein, bei der den 
beiden auch ein unentgeltlicher Rundflug spendiert werden soll 
(„Flugfall“).'®° Als Pilot ist ein langjähriger Angestellter der 
Fluggesellschaft vorgesehen. Weil sich das für den Rundflug vor- 
gesehene Flugzeug zurzeit in Düsseldorf befindet, wird ein Hobby- 
pilot beauftragt, das Flugzeug zu überführen. Dieser hatte das be- 
treffende Flugzeug schon häufig von der Fluggesellschaft gemietet 
und war daher vertraut mit ihm. Nachdem er das Flugzeug nach 
Mannheim überführt hat, wird er erneut von der Fluggesellschaft 
kontaktiert. Die Fluggesellschaft instruiert den Hobbypiloten, den 
beiden Politikern mitzuteilen, dass sich der Pilot verspäten werde 
und deshalb der Rundflug um eine Stunde verschoben wurde. Der 
Hobbypilot ist noch so begeistert vom Fliegen, dass er im Adrena- 
linrausch beschließt den Rundflug selbst durchzuführen. Er holt 
daher die Politiker auf dem Rollfeld ab und stellt sich als Pilot 
vor. Kurz nach dem Abheben kommt der Hobbypilot aus Versehen 
gegen die Triebwerksregulierung und drosselt die Leistung. Weil 
das Flugzeug noch nicht die erforderliche Höhe erreicht hatte, ge- 
rät es deshalb beim nächsten Lenkeinschlag ins Schleudern und 
stürzt ab. Alle drei Insassen verunglücken tödlich. Die Hinterblie- 
benen der beiden Politiker wollen die Fluggesellschaft in An- 
spruch nehmen. Dabei stützen sie sich darauf, dass der Fluggesell- 
schaft das Verhalten des Hobbypiloten nach $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB 
zuzurechnen sei. 


Der BGH lehnte eine Zurechnung des Verhaltens ab, weil der Er- 
füllungsgehilfe hier lediglich bei Gelegenheit der ihm übertrage- 
nen Verbindlichkeit gehandelt habe." Die Abgrenzung des Han- 
delns in Erfüllung und bei Gelegenheit der Erfüllung im Rahmen 
von Vorsatztaten des Erfüllungsgehilfen richtete sich laut BGH 
danach, ob „dessen Verfehlung sich von dem ihm übertragenen 


1696 Fall nach BGH, Urt. v. 14.2.1989 — VI ZR 121/88. 
1697 BGH, Urt. v. 14.2.1989 — VI ZR 121/88, Rn. 23. 


466 Kapitel 3 Folgen der teleologischen Subsidiarität von $ 241 II BGB 


Aufgabenbereich so weit entfernt [habe], daß aus der Sicht eines 
Außenstehenden ein innerer Zusammenhang zwischen dem Han- 
deln der Hilfsperson und dem allgemeinen Rahmen der ihr über- 
tragenen Aufgaben nicht mehr zu erkennen ist“.'®® Hier sei der 
„Gehilfe rein zufällig mit den Rechtsgütern des Geschädigten in 
einer Weise in Berührung gekommen |[...], die ihm lediglich die 
Gelegenheit bot, wie ein deliktisch handelnder Dritter eine von 
den ihm übertragenen Aufgaben völlig losgelöste unerlaubte 


Handlung zu begehen“.'” 


Die von der Rechtsprechung vorgenommene Abgrenzung ist damit wertender 
Natur und bedarf einer angemessenen Berücksichtigung aller Sachverhaltsum- 
stände. 


cc) Kritik an der Abgrenzung der herrschenden Meinung 


Gegen die Begrenzung des $278 BGB durch die überwiegende Auffassung 
spricht, dass sich die hochnormative Wertung, ob eine Tat bei Gelegenheit oder 
in Erfüllung der übertragenen Aufgabe begangen wurde, nicht transparent herlei- 
ten lässt.” Mit guten Argumenten ließe sich nämlich regelmäßig auch das Ge- 
genteil begründen. 


Beispiel 53 So hat das OLG Düsseldorf einmal versucht, sich bewusst von dem 
Urteil des BGH im Flugfall (Beispiel 52)” abzugrenzen (,, Pro- 
kuristenfall“).'’” Es rechnete hier einem Gewerberunternehmen, 
welches Geschäftsräume vom Gläubiger angemietet hatte, das 


1698 BGH, Urt. v. 14.2.1989 — VI ZR 121/88, Rn. 23. 

1699 BGH, Urt. v. 14.2.1989 — VI ZR 121/88, Rn. 23. 

1700 Krit. auch Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, § 278 Rn.41 a.E. („zum Teil widersprüchliche 
Rechtsprechung“), Seok Kim, ZEuP 2013, 263, 268f.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 76 
(Subsumtionsergebnisse „kaum vorhersehbar“), Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, § 278 
Rn. 39 („Abgrenzung [...] schwierig“); vgl. BGH, Urt. v. 11.10.1994 — XI ZR 238/94, Rn. 25: 
Dort wurde zunächst pauschal darauf hingewiesen, dass eigenmächtige Handlungen des Erfül- 
lungsgehilfen die Zurechnung nicht zwingend entfallen lassen würden, um in den nächsten 
beiden Sätzen die Zurechnung abzulehnen, weil der Erfüllungsgehilfe zur konkreten Handlung 
„nicht berechtigt“ gewesen war. 

1701 S.o., S. 465. 

1702 Näher hierzu und zum Folgenden OLG Düsseldorf, Urt. v. 20.3.1997 — 24 U 39/96, Rn. 8, 11. 
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vorsätzliche Inbrandsetzen der Mieträumlichkeiten durch den Pro- 
kuristen des Gewerbeunternehmens zu. Das OLG hielt die — vom 
Schuldner als Präzedenzfall für nicht über $ 278 BGB zuzurech- 
nende Handlungen von Erfüllungsgehilfen genannte — Aushilfspi- 
lotenentscheidung nicht für übertragbar, weil dem Prokuristen tat- 
sächlich konkludent die Aufgabe übertragen worden sei, die Integ- 
rität der Geschäftsräume zu schützen.” In Ausfüllung dieser Tä- 
tigkeit habe der Prokurist dann die dem Schuldner zuzurechnende 
Entscheidung getroffen, die Geschäftsräume anzuzünden.'”” Bei 
nüchterner Betrachtung erscheint die Differenzierung der Ent- 
scheidungen indes recht willkürlich. In beiden Fällen traf der Er- 
füllungsgehilfe die Entscheidung, vorsätzlich die Rechtsgüter des 
Gläubigers zu gefährden und in beiden Fällen nutzte er hierfür die 
ihm vom Schuldner eingeräumten Zugriffsmöglichkeiten. Auch 
dem Piloten wurden die Schlüssel zum Flugzeug ausgehändigt. 
Dass der Pilot nach der Überführung des Flugzeugs seinen Aufga- 
benkreis eigenmächtig erweitern würde, war eben gerade die Ge- 
fahr, welche mit der Betrauung der Überführung des Flugzeugs 
und der Unterrichtung der Passagiere grundsätzlich geschaffen 
wurde. Die im vorsätzlichen Überschreiten des eigenen Pflichten- 
kreises liegende Zäsur zwischen erstmaliger Einschaltung des Er- 
füllungsgehilfen durch den Schuldner und dessen letztendlicher 
Schädigungshandlung, welche der BGH im Pilotenfall zu begrün- 


1703 


1704 


Schließlich hatte man ihm einen Schlüssel gegeben und ihm damit Zutritt auch außerhalb der 
Geschäftszeiten ermöglicht. 

Anders hatte dies noch die Vorinstanz gesehen, vgl. die beinahe humoristisch trockene Diktion 
bei OLG Düsseldorf, Urt. v. 20.3.1997 — 24 U 39/96, Rn. 6 („Das Landgericht verläßt die zu- 
vor zutreffend dargestellte Definitionsgrundlage [der Abgrenzung nach Handeln des Erfül- 
lungsgehilfen in Erfüllung/bei Gelegenheit], wenn es darauf abstellt, zu den Aufgaben eines 
Prokuristen gehöre es nicht, die von dem Geschäftsherrn zum Betrieb dessen Handelsgewer- 
bes gemieteten Räume anzuzünden.“). Ähnlich auch der fast schon absurd anmutende Fall von 
BGH, Urt. v. 17.10.1990 — VII ZR 213/89, Rn. 12 (BGHZ 112, 307, 309f.), in welchem ei- 
nem Pächter das Verhalten seines Unterpächters zugerechnet wurde. Letzterer hatte eine vor- 
sätzliche Brandexplosion in den gepachteten Räumlichkeiten des Geschädigten verur- 
sacht. Dass die vorsätzliche Zerstörung nach $ 540 II BGB - der wegen $ 581 II BGB auch im 
Pachtrecht anwendbar ist — „bei dem Gebrauch“ des Pachtobjekts erfolgte, lässt sich indes 
leichter bejahen, als dass sie auch „in Erfüllung‘ der übertragenen Verbindlichkeit nach $ 278 
S. 1 Alt. 2 BGB erfolgte. 
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den versuchte — und welche das OLG im eigenen Fall verneinte —, 
ließe sich ebenso als außergewöhnliche, aber nicht völlig unvor- 
stellbare Entwicklung aus der Betrauung als Bote und Überfüh- 
rungspilot heraus umschreiben. In jedem Fall zeigt der Vergleich, 
dass das Abgrenzungspaar in Erfüllung/bei Gelegenheit von einer 
gewissen Ergebnisbeliebigkeit geprägt ist. 


Die Reichweite und Überzeugungskraft der überwiegenden Ansicht ist zudem 


völlig unklar, wenn Gläubiger der Nebenpflicht und Gläubiger der Hauptleis- 
tungspflicht, für deren Erfüllung Dritte eingesetzt werden, nicht personeniden- 
tisch sind. 


Beispiel 50 Im Lackierfall’’” verneinte das BAG ein Bedienen mit der Begrün- 


dung, dass die „Arbeiten in keiner Weise auf die Arbeitnehmer der 
Beklagten bezogen“ waren.” Es fordert damit in Mehrpersonen- 
konstellationen einen konkreten, vom Schuldner privatautonom 
veranlassten” „Bezug“ der den Schaden hervorrufenden Tätig- 
keit des Erfüllungsgehilfen auf den Gläubiger der Nebenpflicht 
hin.” Die Problematik einer Nebenpflichtverletzung nur bei Ge- 
legenheit der Erfüllung der Schuldnerverbindlichkeit wurde vom 
BAG gar nicht in Erwägung gezogen. Schließlich dient dieses Kri- 
terium dazu, Nebenpflichtverletzungen eines Erfüllungsgehilfen 
auszugrenzen, die in keinerlei sachlichem Zusammenhang mit den 
dem Gläubiger gegenüber zu erfüllenden (Leistungs-)Pflichten 
standen. Hier war die Nebenpflichtverletzung zum einen direkter 


1705 
1706 
1707 


1708 


S.o., S. 460. 

BAG, Urt. v. 25.5.2000 — 8 AZR 518/99, Rn. 20. 

Das BAG spricht nicht explizit von einer privatautonomen Veranlassung, aber legt diese 
Auslegung nahe, vgl. BAG, Urt. v. 25.5.2000 — 8 AZR 518/99, Rn. 20 („Die Beklagte hat eben 
nicht eine Gefahrenquelle für ihre Arbeitnehmer eröffnet und eine sich daraus für sie ergeben- 
de Schutzpflicht zusammen mit den Lackierarbeiten übertragen [!]“). 

Der Sache nach lehnt das BAG hier eine Zurechnung ab, weil sich die Gefahr für die Rechts- 
güter des Arbeitnehmers hier durch die Beauftragung des Lackierers und dessen Angestellten 
aus einer ex ante Perspektive nicht erhöht hat. Mit der Reichweite von $ 278 BGB bei Neben- 
pflichtverletzungen im Rahmen des „Bedienens‘“ wirft das BAG hier ein neues und weithin 
unbeachtetes Problem auf, so treffend Kamanabrou, NJW 2001, 1187, 1187f. Der Entschei- 
dung deshalb auch trotz ihres eindeutig von der herrschenden Meinung abweichenden Inhalts 
eher gleichgültig begegnend Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 43. 
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Ausfluss der Erfüllung der (primär übertragenen) Aufgabe aus 
dem Werkvertrag Unternehmer-Lackierer und geschah quasi uno 
actu mit derselben. Zum anderen sollten der Lackierer und sein 
Angestellter dem Arbeitnehmer gegenüber überhaupt keine Leis- 
tungspflichten im Verhältnis Unternehmer-Aarbeitnehmer wahr- 
nehmen, sondern die Eigenschaft als Erfüllungsgehilfe beschränk- 
te sich hier auf die Erfüllung der Nebenpflichten aus dem Schuld- 
verhältnis Unternehmer-Arbeitnehmer. 


Damit ist belegt, dass die sachliche Verknüpfung von übertragener Aufgabe und 
Nebenpflichtverletzung der herrschenden Meinung ins Leere laufen muss, wenn 
der Erfüllungsgehilfe allein auf Nebenpflichten bezogen eingesetzt wurde. 
Schließlich sind mit übertragener Aufgabe inhaltlich eigentlich die dem Erfül- 
lungsgehilfen übertragenen Leistungspflichten gemeint. Genau diese Kopplung 
von Leistungs- und Nebenpflichten ist aber nicht sinnvoll, bestehen (oder auch 
nicht) beide doch ausweislich des $ 241 I, I BGB unabhängig voneinander. 


Im Ergebnis ist das von der überwiegenden Auffassung zugrundegelegte Be- 
griffspaar des Handelns des Erfüllungsgehilfen in Erfüllung oder bei Gelegenheit 
im Zusammenhang mit der Verletzung von Nebenpflichten erheblicher Kritik 
ausgesetzt. 


dd) Zurechnungsgrenzen bei der persönlichen Schuld als Haftungsgrund 


Ein radikal anderer Ansatz für die Verhaltenszurechnung im Rahmen von $ 278 
BGB ist es, nur Nebenpflichten zuzulassen, die eine unmittelbare Anbindung an 
die Hauptleistungspflicht haben. ""” Führt das Verhalten eines Erfüllungsgehilfen 
dazu, einen solchen Nebenpflichtwahrungserfolg zu verhindern, so muss der 
Schuldner aus dem Schuldverhältnis haften, unabhängig davon, ob er sich selbst 
etwas vorzuwerfen hat. Umgekehrt zieht der Ansatz eine Grenze dort, wo die 
Pflicht lediglich eine mittelbare oder zufällige Anbindung an die Leistungspflicht 
aufweist. !”' 


1709 So Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 162ff. 
1710 Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 165. 
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Als Beispiel dient der sogar in der Gesetzesbegründung zu $ 282 
BGB angedeutete'”'' Fall des Malergehilfen, der in der Wohnung 
des Kunden aus Versehen eine Vase zerbricht. Weil die Verhal- 
tensanforderung (Keine fahrlässige Beschädigung fremden Eigen- 
tums) hier nicht unmittelbar in Verbindung mit der Hauptleis- 
tungspflicht (Streichen der Wand) stand”, wäre eine Neben- 
pflicht — und damit naturgemäß auch eine Zurechnung nach $ 278 
BGB - nach dieser Ansicht abzulehnen.” 


Dieser Ansatz gelangt zu in klarem Widerspruch zur überwiegenden Ansicht 
stehenden Ergebnissen.'”'* Augenscheinlich zieht der Ansatz zudem für vor- und 
nachvertragliche Schuldverhältnisse eine absolute Grenze für Nebenpflichten — 
und damit auch für die Zurechnung nach $ 278 BGB. Schließlich bestehen in 
diesen Schuldverhältnissen gar keine Leistungspflichten. Eine irgendwie geartete 
Anbindung der Nebenpflicht an die Hauptleistungspflicht ist damit gar nicht 
möglich, weshalb in diesen Schuldverhältnissen die Anwendung von $ 278 BGB 
bei der Verletzung von Nebenpflichten gänzlich ausscheiden müsste.'”'° Für die 


1711 


1712 


1713 
1714 
1715 


Vgl. BT-Drs. 14/6040, SchRModG, Gesetzesbegründung, S. 141f. Der Fall — der sich auf den 
Maler und nicht auf seinen Gehilfen fokussiert — ist hier primär auf $ 282 BGB bezogen, $ 278 
BGB findet deshalb keine Berücksichtigung. Ursprünglich findet der Fall Erwähnung bei 
Planck/Siber, 4. Aufl. 1914, Vorbm. zu $$ 275-292 S. 186. 

Als unmittelbar mit der Hauptleistungspflicht verbunden würde Paßmann wohl die Pflicht des 
Schuldners ansehen, die zur streichenden Wand gehörenden Stuckverzierungen nicht zu be- 
schädigen, vgl. Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 162. M. Müller/Hempel, AcP 
205 (2005), 246, 273 ordnen eine solche Pflicht wegen des unmittelbaren Bezuges zur Leis- 
tungsschuld als leistungsbezogene Nebenpflicht ein — und damit nicht als Pflicht nach $ 241 II 
BGB. 

Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 165. 

Vgl. Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 75 (Fn. 22) m.w.N. 

So vom Grundgedanken her denn auch Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 166. Im 
Rahmen der culpa in contrahendo hält Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, 
S. 166f. aber dennoch Nebenpflichten für möglich, wenn der (unmittelbare) Leistungsbezug 
dadurch hergestellt wird, dass es um Informationen über die zu vereinbarende Leistung geht. 
Die dort angestellte Erwägung bezieht sich nur vom Kontext her auf den Normzweck des 
§ 278 BGB. In der Sache wird hier eine Entscheidung gefällt, welche den Schutz vermögens- 
werter Interessen durch Nebenpflichten betrifft. Insgesamt scheint Paßmann also eher aus den 
bei $ 278 BGB angestellten Überlegungen Schlüsse für Nebenpflichten insgesamt — und nicht 
nur für den spezifischen Haftungsvorteil des Schuldverhältnisrechts bei der Verantwortlichkeit 
für Drittverhalten — zu ziehen. Der Ansatz wird aber trotzdem hier en bloc dargestellt, weil 
man ihn ansonsten gegen den Willen des Verfassers künstlich trennen müsste. Sachlich passt 
er in der hier vertretenen Struktur gut zur Begrenzung von Nebenpflichten durch die schuld- 
verhältnisspezifische Funktion. Er wird deshalb unten erneut gewürdigt, s.u., S. 530ff. 
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Vielzahl der Kaufhausfälle wird dann auch tatsächlich die Möglichkeit einer 
Zurechnung von Nebenpflichtverletzungen über § 278 BGB abgelehnt, denn hier 


fehle der „spezifische Bezug zur [durch den potentiellen Vertrag angestrebten] 


2 1716 
Interessenbefriedigung“. 


Im Ergebnis führt dieser Ansatz damit zu einer — grundsätzlich auch hier befür- 
worteten'’”'”— Verringerung der praktischen Relevanz von Nebenpflichten. Ge- 
rade im Bereich der Zurechnung nach $ 278 BGB dämmt der Ansatz die Haftung 
aus §§ 280 I, 241 II BGB indes über das sinnvolle Maß hinaus ein. '"'"* Der ge- 
forderte, unmittelbare Bezug der Nebenpflicht zur Hauptleistungspflicht lässt 
sich nämlich nicht überzeugend an der Teleologie der Nebenpflichten festma- 
chen.'”'” Schließlich wurde bereits im Rahmen der Auseinandersetzung mit der 
Abgrenzung der herrschenden Meinung festgestellt, dass eine solche Kopplung 
der Neben- an die Leistungspflicht bei der Frage, inwieweit Handlungen eines 


Erfüllungsgehilfen dem Schuldner zuzurechnen sind, häufig irreführend und zum 


Teil gar unmöglich ist.” 


ee) Zurechnungsgrenzen unter Rekurs auf die Gefahrerhöhung als 
Haftungsgrund 


Eine sich im Vordringen befindliche Ansicht stellt in Abkehr von der Abgren- 
zung der Rechtsprechung darauf ab, ob die Einschaltung des Erfüllungsgehilfen 
für den Gläubiger (erheblich) gefahrerhöhend war.'’””' Eine Grenze für die Zu- 


1716 So Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 167f. 

1717 S.o., S. 275ff. 

1718 Vgl. dazu auch Canaris, FS Larenz, 1983, S. 27, 87ff.; U. Huber, AcP 177 (1977), 281, 318 
(Fn. 142). 

1719 Selbst wenn man den Bezug als Normzweck für $278 BGB akzeptieren sollte, so bleibt 
unklar, ob man den Ansatz deshalb — wie Paßmann — auch dafür nutzen sollte, Nebenpflichten 
zum Schutz vermögenswerter Interessen zu begrenzen. 

1720 S.o., S. 466ff. 

1721 NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, $ 278 Rn.8 a.E.; AK-BGB/Dubischar, 1980, $ 278 
Rn. 8; MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, § 278 Rn. 47f.; Looschelders, Schuldrecht AT, 
15. Aufl. 2017, Rn. 506; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 21. Aufl. 2015, Rn. 382; Soer- 
gel’ Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, $278 Rn. 38; Reischl, JuS 2003, 40, 48; HK-BGB/Schulze, 
9. Aufl. 2017, § 278 Rn. 11; Seok Kim, ZEuP 2013, 263, 268f., 276ff.; ähnlich auch Esser/ 
Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 104 („sonst nicht eingeräumte Gelegen- 
heit zur schädlichen Einwirkung auf die Integrität des Gläubigers konstitutives Element des 
[die Anwendung von $ 278 BGB auf Nebenpflichten rechtfertigenden] Vertrauensschutzes“); 
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rechnung von Verhalten wird dort gezogen, wo der Einsatz des Erfüllungsgehil- 
fen nicht zu einer gegenüber dem allgemeinen Lebensrisiko erhöhten Rechtsgü- 


tergefährdung geführt hat. 


1722 


Beispiel 5l Sieht man den Normzweck von $ 278 BGB allein bei einer Gefah- 


1722 


1723 
1724 


1725 


rerhöhung für das betroffene Rechtsgut betroffen, so müsste man 
im Mobbingfall’’” eine Zurechnung bejahen. Schließlich hatte der 
Schädiger hier nur deshalb die Möglichkeit, so nachhaltig auf das 
Opfer einzuwirken, dass es Mobbing konstituierte, weil er täglich 
mit dem Opfer am gleichen Arbeitsplatz weilte. Ein täglich nur für 
fünf Minuten präsenter Postbote hätte beispielsweise gar nicht die 


gleiche Gelegenheit gehabt, die zeitliche Dauer und Frequenz der 
systematischen Verletzungshandlungen ”” zu gewährleisten.” 
Die Gefahr für das — hier betroffene — allgemeine Persönlichkeits- 
recht hat sich also durch die Einschaltung jedes Arbeitnehmers am 
gleichen Arbeitsplatz erhöht. Damit wäre dem Arbeitnehmer jed- 


wedes Mobbingverhalten eines seiner Arbeitnehmer, unabhängig 


dagegen Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, § 278 Rn. 39 („genügt nicht“), zu Ansätzen die- 
ses Gedankens bereits Heinrich Stoll, AcP 136 (1932), 257, 298£. (Fn. 87), 304. Methodisch 
betrachtet wird hier unter Berufung auf den Normzweck des $ 278 BGB eine weitere Voraus- 
setzung für die Verhaltens- und Verschuldenszurechnung nach $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB aufge- 
stellt. Weil der herkömmliche telos des $ 278 BGB (Einheit von Chance und Risiko) bei Ne- 
benpflichten inhaltlich nicht passt, wird er durch den Schutzzweck der jeweiligen Pflicht über- 
lagert. Sofern aus der Einschaltung des Erfüllungsgehilfen keine Gefahrerhöhung für das von 
der Nebenpflicht geschützte Rechtsgut respektive Pflichtverletzungserleichterung für den Er- 
füllungsgehilfen resultiert, ist auch der Zweck der Nebenpflicht nicht betroffen. Diese ein- 
schränkende Voraussetzung ist damit geronnener telos des $278 BGB bei Nebenpflichten, 
zumindest i.E. ähnlich Seok Kim, ZEuP 2013, 263, 277£. Scheitert der konkrete Sachverhalt an 
diesem Prüfungsmaßstab, so ist eine teleologische Reduktion die gebotene methodische Reak- 
tion. 


MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, $278 Rn.47f.; Soergel/Pfeiffer, 13. Aufl. 2014, 
§ 278 Rn. 39. 

S.o., S. 464. 

Zur Definition von Mobbing näher BAG, Urt. v. 16.5.2007 — 8 AZR 709/06, Rn. 58 (BAGE 


122, 304, 317f.); aus ökonomischer Perspektive zustimmend Sykes, Harv. L. Rev. 101 (1988), 
563, 606ff. 

Insoweit zu kurz gegriffen Sykes, Harv. L. Rev. 101 (1988), 563, 608 („individuals prone to 
commit acts of harassment in the absence of any leverage may well do so irrespective of their 
occupation, position, employment or unemployment“). 


B Ausfüllung der rechtspraktischen Funktion von Nebenpflichten 473 


von den hierarchischen Verhältnissen zwischen Täter und Opfer, 
über $ 278 BGB zuzurechnen.’ 


Auf die Handlung des Erfüllungsgehilfen bezogen ist zu fragen, ob die Schädi- 
gung des Gläubigers dem Erfüllungsgehilfen mittels der Einschaltung durch den 
Schuldner erleichtert wurde. Lässt sich das bejahen, so ist auch eine Zurechnung 
über $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB vom Normzweck gedeckt. "7 


Beispiel 52 Im Flugfall’’”® gab sich der Erfüllungsgehilfe unentdeckt als Pilot 


1726 
1727 


1728 
1729 


aus. Die Gefahr der hieraus resultierenden Schädigung wurde 
durch die Einschaltung des Boten erhöht: Schließlich hätte ein völ- 
lig Fremder ohne präzise Kenntnisse des Ablaufs sich deutlich 
schwerer getan, die Passagiere von seiner Eigenschaft als Pilot zu 
überzeugen. Hätten Passagiere sich trotz bewusster Bedenken frei- 
verantwortlich dafür entschieden, den Boten fliegen zu lassen, so 
wäre das Handeln des Erfüllungsgehilfen durch den Entschluss 
der Passagiere überlagert worden.'’” Hier konnte er nur mittels 
der vom Schuldner eingeräumten Befugnisse (Zugang zum Flug- 
zeug, gewohnter Umgang mit dem Flugzeug) sowie des an ihn wei- 
tergeleiteten Wissens (Name und Ziel der Passagiere, Flugplan, 
bisherige Störung im Ablauf, etc.) seine Eigenschaft als Bote so 
einfach kaschieren. Ein völlig Fremder hätte schließlich schon 
Schwierigkeiten gehabt, das Flugzeug zu starten und vom Tower 
eine Starterlaubnis zu bekommen. Der Bote sollte das Flugzeug ja 
aber auf Anweisung der Airline bereits zum Startflughafen über- 
führen. Er war damit zumindest streckenweise legitimer Pilot. 
Damit stellt sich die Tat des Erfüllungsgehilfen hier nicht gänzlich 
als sein Werk dar. Vielmehr wurde dem Erfüllungsgehilfen die Tat 
durch die Einschaltung erleichtert. Damit ist unter Rückgriff auf 


Ähnlich auch NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, § 278 Rn. 11. 

Vgl. zur Anwendung von $ 278 BGB gegenüber einem Hotelbetreiber für das vorsätzliche 
Fehlverhalten eines Nachtportiers OLG Nürnberg, Urt. v. 19.4.2017 — 4 U 2292/16, Rn. 25 
(„Schwarzfahrt erst dadurch ermöglicht, dass der Beklagte zu 1) Zugriff auf den bei ihm in 
Verwahrung gegebenen Fahrzeugschlüssel hatte“). 

S.o., S. 465. 

Ähnlich MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, § 278 Rn. 48 a.E. (Grenze bei „Willensbetä- 
tigung“ des Gläubigers). 
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den Normzweck des $ 278 BGB bei Nebenpflichten — Integritäts- 


schutz — die Zurechnung hier zu bejahen.'”°” 


Die Grenze der Anwendung von $ 278 BGB auf Nebenpflichten liegt also an der 
Stelle, an welcher die vorgeworfene Handlung in keiner Weise auf vom Schuld- 
ner gewährten Eingriffsmöglichkeiten beruht.'””' Hat der Dritte sich die Zu- 
griffsmöglichkeit auf das betroffene Rechtsgut des Gläubigers selbst erarbeitet, 
so hebt sich seine Handlung nicht von der eines völlig Fremden ab. Er ist dann in 
Bezug auf Nebenpflichten kein Erfüllungsgehilfe. 


Verletzt der Mitarbeiter eines Supermarkts einen Kunden mit ei- 
nem Faustschlag, so wäre eine Haftung des Betreibers über $ 278 
BGB zu verneinen. Schließlich hat sich das Risiko einer Schädi- 
gung durch die Einschaltung des einzelnen Mitarbeiters nicht er- 
höht.””” Der Kunde hätte ebenso gut von einem anderen Kunden 
geschlagen werden können. Hat der einzelne Mitarbeiter aber eine 
Sicherheitsvorkehrung außer Kraft gesetzt oder unterlassen, so 
handelt es sich um ein Risiko gegenüber der körperlichen Integri- 
tät des Kunden, welches allein in dem Erfüllungsgehilfen ruht. Ein 
anderer Kunde hätte den Schuldner nicht in der gleichen Weise 
schädigen können. Schließlich ist er weder befugt, Sicherheits- 
maßnahmen zu treffen oder zu unterlassen, noch hat er typischer- 
weise das Wissen, faktisch auf diese einzuwirken. Damit hätte sich 
bei einer solchen Schädigung das Risiko für den Schuldner durch 
die Einschaltung des Erfüllungsgehilfen erhöht. Eine Haftung wä- 
re folglich zu bejahen. 


1730 So auch MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 48 a.E. (Fn. 217). 

1731 Für einen Gefahrverwirklichungszusammenhang als generelle Grenze für die Haftung aus 
Nebenpflichtverletzung OLG Saarbrücken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 67. 

1732 Ganz präzise betrachtet hat sich das Risiko einer Schädigung natürlich insofern erhöht, als 
dass der einzelne Mitarbeiter einen weiteren Menschen im Umfeld des Kunden repräsentiert, 
der theoretisch in einer Kurzschlussreaktion zuschlagen könnte. Es ist aber nicht entscheidend, 
ob sich bei gleichbleibendem Risiko einer Schädigung die absolute Wahrscheinlichkeit einer 
Schädigung des Schuldners erhöht. Vielmehr ist entscheidend, ob der Erfüllungsgehilfe durch 
erleichterten Zugriff etc. ein gegenüber anderen, potentiellen Schädigern erhöhtes Schadensri- 
siko für die Rechtsgüter des Schuldners repräsentiert. Das ist hier zu verneinen. 
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Voraussetzung für die Eigenschaft als Erfüllungsgehilfe für die Einhaltung von 
Nebenpflichten ist die privatautonome Veranlassung des Schuldners, dem Drit- 
ten erhöhten Zugriff auf die Interessen des Gläubigers zu gewähren. Allein 
dadurch wird der Dritte in die Erfüllung einer Verbindlichkeit — der Nebenpflicht 
— eingeschaltet. Diese Ansicht ermöglicht es dem Schuldner das Haftungspoten- 
tial aus einer ex-ante-Perspektive besser abzuschätzen. Schließlich ist das Krite- 
rıum der Gefahrerhöhung als begriffliche Kehrseite einer Erleichterung der 
Schädigung bereits in sich aussagekräftig und verweist nicht lediglich auf weite- 
re, unvorhersehbare Wertungen im Einzelfall." Die so generierte Haftung für 
das Verhalten Dritter ist zwar weit, aber im Einklang mit dem generell von Ne- 
benpflichten verfolgten Ziel des Integritätsschutzes'"** sowie — wichtig für die 
Rechtspraxis — wegen der klaren Subsumtionskriterien ex ante erkennbar. 


ff) Brauchbarkeit der Ansätze in der Subsumtion 


Als engste Ansicht für die Zurechnung von Schutzpflichtverletzungen könnte 
man — in konsequenter Fortführung des Ansatzes von Paßmann'”” — fordern, 
dass der Erfüllungsgehilfe dem Gläubiger der Schutzpflicht gegenüber auch 
hinsichtlich der Erfüllung einer Leistungspflicht tätig werden muss. °! Zwischen 
Gläubiger und Schuldner müssen nach dieser Ansicht also nicht nur Leistungs- 
pflichten bestehen, °” sondern die Erfüllung dieser Leistungspflichten mittels 
des Erfüllungsgehilfen muss der Anlass für die Nebenpflichtverletzung gewesen 
sein. 


Beispiel 50 Nach dieser Ansicht würde im Lackierfall’”” eine Anwendung von 


$ 278 S. 1 Alt. 2 BGB an der Voraussetzung des Bedienens schei- 
tern: Zwischen dem Unternehmer und dem Arbeitnehmer bestehen 
zwar Leistungspflichten aus dem Arbeitsvertrag, die Tätigkeit des 


1733 NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 8 a.E. („Vorzug größerer Einfachheit‘). 

1734 Vgl. anschaulich AK-BGB/Dubischar, 1980, $ 278 Rn. 8 („der Kunde [zahlt] (auch) für orden- 
tliches Personal, das er vertrauensvoll ins Haus lassen kann“). 

1735 S.o., S. 469£. 

1736 Ähnlich, ablehnend Kamanabrou, NIJW 2001, 1187, 1188. 

1737 Die Ansicht würde daher an ihre Grenzen stoßen, wenn ein Schuldverhältnis lediglich mit 
Nebenpflichten ausgekleidet ist (z.B. bei Haftung aus culpa in contrahendo). 

1738 S.o., S. 460. 
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Lackierers und seines Angestellten diente allerdings allein der Er- 
füllung von Leistungspflichten zwischen dem Unternehmer und 
dem Lackierer. Gegenüber dem Arbeitnehmer konnten der Lackie- 
rer und sein Angestellter daher nur als Erfüllungsgehilfen der Ne- 
benpflicht auftreten. 


Für diese Ansicht könnte sprechen, dass sie den Anwendungsbereich des $ 278 
BGB bei Nebenpflichtverletzungen auf Situationen potentieller Leistungspflicht- 
verletzungen beschränkt und damit praktisch vorhersehbar gestaltet. Auch der 
Wortlaut des § 278 BGB S. 1 Alt.2 BGB mag auf den ersten Blick eine Ein- 
schaltung in die Erfüllung tatsächlicher Verbindlichkeiten — sprich: Leistungs- 
pflichten — für die Zurechnung im Bereich von Nebenpflichtverletzungen vo- 
raussetzen. Mittlerweile hat sich allerdings mit dem Aufstieg der schuldverhält- 
nisbedingten Nebenpflichten die Dogmatik im allgemeinen Schuldrecht vom 
Wortlaut des § 278 S.1 Alt.2 BGB entfernt. Dass ein Schuldverhältnis auch 
lediglich Nebenpflichten zur Folge haben kann, gilt als gesichert.'’”” Überhaupt 
Leistungspflichten für die Anwendung von $ 278 BGB in einem Schuldverhält- 
nis vorauszusetzen, setzt sich also in direkten Widerspruch zur herrschenden 
Meinung im Bereich der Haftung aus culpa in contrahendo und sonstiger Ne- 
benpflichtverletzung. Auch wenn das Schuldverhältnis Leistungspflichten um- 
fasst, überzeugt es nicht, die Anwendung von $ 278 BGB bei Nebenpflichten 
von der Einschaltung des Erfüllungsgehilfen für die Erfüllung der Leistungs- 
pflichten abhängig zu machen. Das würde nämlich die Eigenständigkeit der 
Nebenpflichten als Pflichtkategorie im allgemeinen Schuldrecht missachten. Die 
Einschaltung eines Dritten muss auch nur hinsichtlich einer Nebenpflicht mög- 
lich sein. Anderenfalls könnte der Schuldner sich allein durch den Einsatz Dritter 
regelmäßig der Gefahr einer Nebenpflichtverletzung entziehen, was den Schutz- 
zweck der Nebenpflichten aushöhlen würde. 


1’ selbst tätig gewor- 


den, so wäre eine Haftung aus Nebenpflichtverletzung ($$ 280 
I, 241 II BGB) gegenüber dem Arbeitnehmer nach herrschen- 


Beispiel 50 Wäre der Unternehmer im Lackierfal 


1739 Ausgerechnet in diesem Bereich aber gänzlich auf die Anwendung von $ 278 BGB zu verzich- 
ten, widerspricht dem vom Reichsgericht begründeten Zweck schuldverhältnisbedingter Ne- 
benpflichten: Der Schließung deliktsrechtlicher Haftungslücken. 

1740 S.o., S. 460. 
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der Meinung zu bejahen gewesen’. Diese Haftung wäre 


schließlich unabhängig vom Anlass der Tätigkeit des Unter- 


1742 


nehmers, “ sondern würde allein durch die hier — wie oben — 


bejahte Nebenpflicht begrenzt. 


Die besseren Argumente sprechen damit gegen diese Ansicht. Der Erfüllungsge- 
hilfe muss dem Gläubiger der Schutzpflicht gegenüber also nicht auch hinsicht- 
lich der Erfüllung einer Leistungspflicht tätig werden, um eine Zurechnung der 
Nebenpflichtverletzung über $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB zum Schuldner zu rechtferti- 
gen. 7% 


Während das BAG einen konkreten Bezug der Tätigkeit des Erfüllungsgehilfen 
auf den Gläubiger der Schutzpflicht fordert — der im Lackierfall fehlt —, fragt die 
überwiegende Auffassung danach, ob sich das Geschehen bei Handeln des 
Schuldners ebenfalls als Nebenpflichtverletzung darstellen würde.'’* 


1745 
I 


Beispiel 50 Letzteres wäre im Lackierfal wohl zu bejahen: Deliktische 


Verhaltensgebot werden innerhalb eines Schuldverhältnisses 
nach überwiegender Ansicht zu „Vertragspflichten“.'’”° Die 
fahrlässige Beschädigung fremden Eigentums zieht eine Haf- 
tung nach $ 823 I BGB nach sich. Folglich hätte der Unter- 
nehmer nach herrschender Ansicht eine schuldverhältnisbe- 
dingte Nebenpflicht verletzt, wenn er das Auto des Arbeitneh- 
mers selbst beschädigt hätte. 


1741 Wegen der hier vertretenen teleologischen Subsidiarität des $ 241 II BGB würde ein Anspruch 
aus $$ 280 I, 241 II BGB indes verdrängt werden, da der Unternehmer bereits aus $ 823 I 
BGB gehaftet hätte, s.o., S. 305. 

1742 Auch der Unternehmer hätte schließlich mit der Lackiertätigkeit auf seinem Firmengrund 
keine Leistungspflicht gegenüber seinem Arbeitnehmer zu erfüllen versucht. 

1743 So auch Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 104. 

1744 Vgl. RG, Urt. v. 29.5.1906 — III 465/05, RGZ 63, 341, 344 („Nur in dem [...] Falle, wo das 
Versehen zugleich als eine Verletzung der Vertragspflicht sich darstellt, greift der $ 278 
B.G.B. Platz.‘“‘); MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, $278 Rn. 47f.; Picker, AcP 183 
(1983), 369, 488f.; E. Schmidt, AcP 170 (1970), 502, 509f.; K. Schmidt, Karlsruher Forum 
1993, S. 4, 9; Bamberger-Roth/Unberath, 3. Aufl. 2012, $ 278 Rn. 44; Wendelstein, AcP 215 
(2015), 70, 90, 103; näher und ablehnend Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, § 278 
Rn. 53f. (Angleichung der Grenze des $ 278 BGB an diejenige des $ 831 BGB); dagegen wie- 
derum dezidiert Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 104. 

1745 S.o., S. 460. 

1746 S. BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15. 
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Die weite Ansicht geht hier davon aus, dass die Haftung des Schuldners bei 
Handlung eines Erfüllungsgehilfen nicht mit seiner Haftung bei eigenem Han- 
deln auseinanderfallen dürfe." Das ist jedoch im Rahmen von § 278 S. 1 Alt. 2 
BGB keine zwingende Argumentation. Schließlich schränkt auch die überwie- 
gende Ansicht die Haftung des Schuldners ein, wenn der Erfüllungsgehilfe die 
Nebenpflichtverletzung nicht in Erfüllung der Verbindlichkeit sondern nur bei 
Gelegenheit der Erfüllung begeht.” Sieht man mit der überwiegenden Auffas- 
sung aber deliktische Verhaltensgebote innerhalb eines Schuldverhältnisses ohne 
erkennbare Einschränkung als Vertragspflichten'””, so wäre in diesen Fällen 
aber — vorbehaltlich des hiervon abweichenden Prinzips der teleologischen Sub- 
sidiarität des § 241 II BGB - bei eigenem Handeln des Schuldners regelmäßig 
eine Haftung aus Nebenpflichtverletzung anzunehmen.'””” Weil diese Fallgruppe 
hier aber nicht einschlägig ist,!'””' fehlt es an einem entsprechenden Korrektiv.'’”? 


Überzeugend an der Ansicht des BAG ist, dass sie eine Zurechnung über $ 278 
BGB sachlich an das Schuldverhältnis zwischen Gläubiger und Schuldner (hier 
Unternehmer-Arbeitnehmer) koppeln will. 


Beispiel 50 Wären der Lackierer und sein Angestellter im Lackierfall’”” 


auch mit der Wahrnehmung von Leistungspflichten im Schuld- 
verhältnis Unternehmer-Arbeitnehmer beauftragt gewesen, so 
hätte schließlich auch die herrschende Meinung die Anwen- 


1747 Vgl. krit. Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 53f. 

1748 S.o., S. 85 (Fn. 331). 

1749 So beispielsweise BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VII ZR 98/12, Rn. 15. 

1750 Dies gilt zumindest dann, wenn man die gängige Praxis fortführt, die deliktischen Verkehrssi- 
cherungspflichten großzügig in das Schuldverhältnisrecht zu „importieren“, krit. im Kontext 
von $ 278 BGB auch MüKo-BGB/Grundmann, 7. Aufl. 2016, $ 278 Rn. 48 („Greift nicht nur 
die allgemeine Pflicht ein, die Integrität fremder Rechtsgüter zu wahren, sondern besteht für 
das fragliche Gut noch eine weitere [!] Vertragspflicht, so wird ein Gehilfenverstoß nach 
$ 278 zugerechnet („vertragsspezifische Schutzpflicht“). Zur Frage, ob die Reichweite der Ne- 
benpflichten bei fehlender Haftungslücke im Deliktsrecht restriktiv auszulegen ist und zu wei- 
teren Begrenzungsmöglichkeiten im Rahmen von $ 241 II BGB s.o., S. 194ff, 230ff., 258ff., 
275ff. 

1751 S.o., S. 468. 

1752 Insofern strenggenommen unzutreffend die Zuordnung von Staudinger/Caspers, Neubearbei- 
tung 2014, $ 278 Rn. 52 a.E. des hier besprochenen Urteils zur ständigen Rechtsprechung der 
obersten Zivilgerichte, welche die Grenze des $ 278 bei einer Handlung „bei Gelegenheit“ der 
Erfüllung der übertragenen Verbindlichkeit sieht. 

1753 S.o., S. 460. 
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dung des $278 BGB bei Nebenpflichtverletzungen über die 
Abgrenzung „Handeln bei Gelegenheit oder in Erfüllung der 
Verbindlichkeit“ beschränkt. 


Es erscheint unbillig, auf jede Beschränkung im Hinblick auf Nebenpflichtver- 
letzungen zu verzichten, nur weil von vorne herein jeder Bezug zu einer Leis- 
tungspflicht im entscheidenden Schuldverhältnis (hier Unternehmer-Arbeit- 
nehmer) fehlt. Gerade dadurch wird offenbar, dass die sachliche Begrenzung des 
Anwendungsbereiches von $ 278 BGB bei Nebenpflichtverletzungen nicht über 
die Feststellung einer (fehlenden) sachlichen Nähe der Verletzungshandlung zu 
den Leistungspflichten erreicht werden kann. Richtigerweise ist für eine solche 
Begrenzung — wie, wie oben im Malerfall gezeigt'””*, bei jeder problematischen 
Subsumtion im Rahmen des $ 278 BGB - ein Rückgriff auf den Schutzzweck 
der Nebenpflichtverletzung erforderlich. 


Allein entscheidend sind deshalb nicht der Bezug der Nebenpflichtverletzung zu 
den (womöglich inexistenten) Leistungspflichten, sondern der Schutzzweck 
sowie die Reichweite der jeweiligen Nebenpflicht. 


Beispiel 50 Im Lackierfall'’”° ist die Reichweite des Schutzzwecks der Neben- 
pflicht unter Rekurs auf das jeweilige Schuldverhältnis zu ermit- 
teln, vgl. $ 241 II BGB („nach seinem Inhalt“). Hier besteht — un- 
ter dem Vorbehalt der Zumutbarkeit — eine Fürsorgepflicht des 
Arbeitgebers für das in den betrieblichen Ablauf eingebrachte Ei- 


1754 S.o., Beispiel 48, S. 439. 

1755 Ähnlich auch Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 401, 524f., der die Spezifika der jeweiligen 
Nebenpflicht für das Subsumtionsergebnis bei Beteiligung von Erfüllungsgehilfen maßgeblich 
hält. Er will allerdings alle problematischen Fragen innerhalb der Reichweite der Pflicht — also 
der Pflichtverletzung dem Grunde nach — thematisieren und die Subsumtion der eigentlichen 
Voraussetzungen von $ 278 BGB anschließend Makulatur werden lassen. Weil die Vorausset- 
zungen des § 278 BGB für Nebenpflichten nicht wirklich passen, ist dieses Vorgehen ver- 
ständlich und in jedem Fall dem willkürlichen Ergründen einer Nebenpflicht-spezifischen 
Dogmatik des $ 278 BGB vorzuziehen. Methodisch sauberer erscheint es allerdings den Wort- 
laut des § 278 S. 1 Alt. 2 BGB bei der Subsumtion zur Verhaltenszurechnung bei Erfüllungs- 
gehilfen auch bei Nebenpflichtverletzungen ernst zu nehmen. Dort, wo er nicht passt, ist die 
Norm systematisch sowie teleologisch unter Berücksichtigung des Schutzzwecks der jeweili- 
gen Nebenpflicht auszulegen. 

1756 S.o., S. 460. 
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gentum seiner Arbeitnehmer.’ Rechtspraktischer Zweck jeder 
Nebenpflicht ist es, Haftungslücken im Deliktsrecht zu schlie- 
pen.” Der Arbeitnehmer kann hier vom Unternehmer — anders 
als vom Lackierer selbst — keinen Schadensersatz aus Delikt ver- 
langen. Damit wäre eine Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB Vor- 
aussetzung, um dem Arbeitnehmer Ersatz gegenüber seinem 
Schuldverhältnis-Partner zu ermöglichen. Die Begrifflichkeit ,„ Lü- 
cke“ impliziert aber, dass es notwendig — oder zumindest normativ 
geraten - ist sie zu schließen. Die Pflicht müsste also auch konkret 
von einem aus dem Schuldverhältnis abzuleitenden Zweck getra- 
gen werden. Die Fürsorgepflicht hat ihren konkreten Sinn darin, 
die Zusammenarbeit von Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu verein- 
fachen und abzusichern. Der Arbeitnehmer soll sein im Alltag 
verwendetes Hab und Gut im betrieblichen Einflussbereich belas- 
sen können, ohne zu fürchten, dass es dort vom Arbeitgeber ohne 
Konsequenz beschädigt wird. Deshalb ist es auch überzeugend, 
wenn ihm das Verhalten von Personen, die schon von ihrem Ein- 
satzzweck her mit den Rechtsgütern der Arbeitnehmer in Kontakt 
kommen sollen (z.B. Wachmänner, Parkwächter, etc.), im Rahmen 
von Nebenpflichtverletzungen über $278 S.1 Alt.2 BGB zuge- 
rechnet wird”. Schließlich ist in diesen Fällen zumindest die Ge- 
fahr einer Schädigung des Arbeitnehmers für den Arbeitgeber er- 
kennbar und er kann sie entsprechend regulieren. Hier war ein 
Kontakt zwischen dem Lackierer und seinem Angestellten und den 
Rechtsgütern des Arbeitnehmers indes in keiner Weise absehbar, 
sondern das Produkt eines unglücklichen — wenngleich auch durch 
den Lackierer und seinen Angestellten verschuldeten — Zu- 
falls. Der Lackdunst hätte ebenso gut vom Nachbargrundstück 
kommen können. Den Arbeitgeber auch für solche Beschädigun- 
gen einstehen zu lassen, bedeutet, ihm das Verhalten jeder Person 
zuzurechnen, mit der ihn ein Schuldverhältnis verbindet. Letzter — 


1757 BAG, Urt. v. 25.5.2000 — 8 AZR 518/99, Rn. 14. 
1758 S.o., S. 271ff. 
1759 Vgl. BAG, Urt. v. 25.5.2000 — 8 AZR 518/99, Rn. 19. 
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abwegiger und dennoch logisch konsequenter — Schritt dieser Haf- 
tungskaskade wäre das Einstehen für Arbeitnehmereigentum bei 
Beschädigungen durch Schuldverhältnis-Partner des Arbeitgebers 
außerhalb seines betrieblichen Einflussbereichs. Das würde ihn 
unzumutbar belasten. Zudem wäre es auch aus wirtschaftlichen 
Gesichtspunkten widersinnig, denn der Arbeitgeber hätte keine 
Möglichkeit ein solches Schadensrisiko effektiv zu regulieren. Das 
unkalkulierbare Haftungsrisiko käme für ihn damit einer Strafzah- 
lung gleich, die er letztlich als Kosten einer internen Zwangsversi- 
cherung an die Arbeitnehmer weitergeben würde (verringerter 
Lohn, „Sicherheitsprämie“ als geldwerte Leistung, etc.). 


Einen vom Schuldner privatautonom veranlassten Bezug zum zu schützenden 
Rechtsgut für die Zurechnung über § 278 BGB zu verlangen, erscheint damit 
zumindest gegenüber dem von einigen Willkürlichkeiten geprägten Ansatz der 


herrschenden Meinung das vorzugswürdige Begrenzungskriterium. 


Beispiel 50 


1760 


Im Lackierfall'’' wäre damit bei systematisch-teleologischer 
Auslegung des $278 S. 1 Alt. 2 BGB unter Berücksichtigung 
des Schutzzwecks der Nebenpflicht davon auszugehen, dass 
sich der Unternehmer hier nicht des Lackierers oder des Ange- 
stellten zur Erfüllung einer Verbindlichkeit bedient hat. Eine 
Verhaltenszurechnung über $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB scheidet da- 
mit aus. 


Zum gleichen Ergebnis wie das BAG käme diejenige Ansicht, welche eine Ge- 
fahrerhöhung als Kehrseite einer Erleichterung der Schädigung des Gläubigers 
durch die Einschaltung des Gehilfen fordert. 


1760 Schließlich steht der Arbeitnehmer in diesen Fällen nicht schutzlos da. Schadensersatz kann er 
in jedem Fall aus Delikt von den Schädigern verlangen. Zudem ist „die privatautonome Veran- 
lassung“ dieses „Bezugs“ im Wege einer Abwägung zu bestimmen, welche primär die Vorher- 
sehbarkeit einer möglichen Rechtsgütergefährdung in den Blick fasst. Der Arbeitgeber kann 
sich einer Haftung für seine Erfüllungsgehilfen damit auch nicht konträr zur tatsächlichen Ge- 
fahrenlage auf Basis einer Willensentscheidung („Du hast mit Nebenpflichten nichts zu tun.“) 


entziehen. 


1761 S.o., S. 460. 
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Beispiel 50 Im Lackierfall’’” standen dem Lackierer und seinem Angestellten 
nämlich keine Möglichkeiten offen, die Rechtsgüter des Arbeit- 
nehmers zu schädigen, die sie nicht auch von einem Nachbar- 
grundstück aus gehabt hätten, setzt man einen variiert ungünstigen 
Windverlauf voraus. Damit hat sich die Gefährdungslage des Ar- 
beitnehmers und seiner Rechtsgüter durch die Einschaltung des 
Lackierer und seines Angestellten nicht erhöht. 


Eine Entscheidung zwischen dem Ansatz des BAG und der Voraussetzung der 
Gefahrerhöhung ist deshalb im Lackierfall nicht erforderlich. Abstrakt bietet aber 
diejenige Ansicht, welche auf die Gefahrerhöhung abstellt, den Vorteil, dass auf 
den eher vagen Begriff des vom Schuldner privatautonom gesetzten Bezugs der 
Tätigkeit des Erfüllungsgehilfen auf den Gläubiger durch den Schuldner verzich- 
tet werden kann. Wann genau ein privatautonom vom Schuldner veranlasster 
Bezug des Erfüllungsgehilfen auf den Gläubiger hin vorliegt, kann in der Sub- 
sumtion nämlich erhebliche Unsicherheit verursachen. Der Ansatz legt den Fo- 
kus nämlich — anders als der Gedanke einer Gefahrerhöhung — nicht auf den 
tatsächlichen Vorgang der Schädigung durch den Erfüllungsgehilfen, welcher 
sich regelmäßig auch im Nachhinein gut rekonstruieren lässt. Vielmehr wird auf 
die Handlung des Schuldners beim Einsatz des Erfüllungsgehilfen Bezug ge- 
nommen, welche einer tatsächlichen Aufarbeitung vor Gericht häufig nicht 
rechtssicher zugänglich sein wird. Das Kriterium der Gefahrerhöhung ist demge- 
genüber absolut, aus sich selbst heraus verständlich und bedarf keine Wertungen, 
die nicht bereits im Kriterium selbst angelegt sind. Im Ergebnis ist daher dem 
Kriterium der Gefahrerhöhung als Kehrseite von gegenüber Drittschädigern 
erhöhten Einwirkungsmöglichkeiten des Erfüllungsgehilfen auf die Integritätsin- 
teressen des Gläubigers der Vorzug zu geben. 


1762 S.o., S. 460. 
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gg) Zwischenergebnis: Bestimmung der Haftungsgrenze durch Gedanken der 
Gefahrerhöhung 


Die Grenzen der Anwendung von § 278 BGB im sachlichen Kontext von Ne- 
benpflichten werden sinnvollerweise durch den — auch als Haftungsgrund hier 
für vorzugswürdig befundenen — Gedanken der Gefahrerhöhung bestimmt. 


d) Zwischenergebnis: Konturierung des $ 278 BGB allein über Gedanken der 
Gefahrerhöhung 


Anders als noch beim Vermögensschutz kann der Begriff der Erkennbarkeit der 
Schädigung die Anwendung des $ 278 BGB nicht sinnvoll begrenzen. $ 278 
BGB bedingt ja gerade eine Haftung auch bei unvorhersehbaren Unfällen. 
Gleichzeitig muss die Reichweite des $ 278 BGB zumindest aus einer Risikoper- 
spektive für den Schuldner erkennbar sein. Hier versagen die Grenzen der herr- 
schenden Meinung. Das Begriffspaar des Handelns in Erfüllung oder bei Gele- 
genheit der Erfüllung der übertragenen Verbindlichkeit ist in der Subsumtion 
beliebig und kann keine eindeutigen Ergebnisse liefern. Vorzugswürdig ist des- 
halb die Ansicht, die danach fragt, ob dem Erfüllungsgehilfen die vorgeworfene 
Handlung durch seine Tätigkeit für den Schuldner erleichtert wurde. Ist das zu 
bejahen, so hat sich durch die Einschaltung'”°° des Gehilfen auch die Gefahr für 
das von der Nebenpflicht geschützte Interesse aus einer ex-ante-Perspektive 
erhöht. Eine Verhaltens- und Verschuldenszurechnung über § 278 S.1 Alt.2 
BGB ist dann zu befürworten. “4 


1763 Der Schuldner muss lediglich für das Tätigwerden des Erfüllungsgehilfen durch einen generel- 
len Einsatz innerhalb seines Pflichtenkreises kausal geworden sein. 

1764 Dieser Ansatz gilt unmittelbar nur für diejenigen Fälle, in denen es primär um den Haftungs- 
vorteil des § 278 BGB geht. Wenn es aber primär um den erweiterten Vermögensschutz im 
Schuldverhältnisrecht geht, so ist $ 278 nur reflexiv betroffen. Schließlich ist das Schutzgut im 
Jedermannsrecht schon gegenüber Handlungen des Schuldners nicht erfasst — und somit erst 
Recht nicht gegenüber der Handlungen von Erfüllungsgehilfen desselben. Wird die Verant- 
wortung für das vermögenswerte Interesse über die oben thematisierten Kriterien dem Schuld- 
ner zugewiesen, so begeht dieser eine Nebenpflichtverletzung, wenn er das Interesse selbst 
verletzt. Verletzt einer seiner Erfüllungsgehilfen das Interesse, so ist fraglich, ob sich der oben 
befürwortete Normzweck des $ 278 BGB bei Nebenpflichtverletzungen auch hier anwenden 
lässt. Dies ist zu bejahen. Sobald dem Erfüllungsgehilfen die (vermögensschützende) Neben- 
pflichtverletzung erleichtert wurde, weil der Schuldner ihn in irgendeiner Weise in seinen ei- 
genen Pflichtenkreis miteinbezogen hat, so ist eine Verhaltenszurechnung angemessen. Da das 
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2. Bestimmung der Reichweite sinnvoller Haftung für das Verhalten Dritter 
nach Ansätzen der ökonomischen Analyse 


a) Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses 
aa) Cheapest cost avoider 


Als Haftungsgrund von $ 278 BGB wird bisweilen auch das Prinzip der Be- 
herrschbarkeit genannt. %5 Hinter dem Gedanken der Gefahrenbeherrschung 
steht letztlich auch der Aspekt der Prävention, also der Verhinderung zukünftiger 
Schäden.'’° Nach der Ökonomik soll derjenige einen Schadenseintritt verhin- 
dern, dem es die geringsten Kosten verursacht (cheapest cost avoider).'” Damit 
folgt die Sinnhaftigkeit der Anwendung von $ 278 BGB für die Ökonomik aus 
der überlegenen Beherrschbarkeit des Risikoherds durch den Schuldner. '® 
Schädigt ein Erfüllungsgehilfe den Gläubiger, so ergibt bereits der erste Zugriff, 
dass der Erfüllungsgehilfe selbst den Eintritt des Schadens mit den — absolut 
besehen — geringsten Kosten hätte verhindern können. Versucht man den chea- 
pest cost avoider ausschließlich im Verhältnis von Gläubiger und Schuldner zu 
ermitteln, so muss man sich in der Subsumtion näher mit dem Begriff auseinan- 
dersetzen. 


jeweilige Interesse regelmäßig im Jedermannsrecht nicht in gleicher Intensität geschützt ist, 
hätte es einem Fremden auch nicht in gleicher Weise zur Beeinträchtigung offen gestan- 
den. Damit wurde dem Erfüllungsgehilfen die Verletzung im Regelfall erst mit der Einschal- 
tung durch den Geschäftsherrn ermöglicht und so — a maiore ad minus — auch erleichtert. Das 
Kriterium verliert also an dieser Stelle ein gutes Stück an Kontur. Dementsprechend gewinnt 
die Haftungslegimitation der jeweiligen Nebenpflicht — also beispielsweise die Begründung 
unter Rückgriff auf ökonomischen Vertrauensschutz — bei der Begrenzung der Verantwort- 
lichkeit auch im Hinblick auf das Handeln von Erfüllungsgehilfen an Bedeutung. Methodisch 
dehnt sich so der Normzweck des $ 241 II BGB noch weiter als üblich auf $ 278 BGB aus, 
s.0., S. 443. 

1765 S.o., S. 449. 

1766 Zum - nicht unumstrittenen — Zusammenhang zwischen dem Prinzip der Beherrschbarkeit und 
der Forderung nach Schadensprävention präzise Koller, Risikozurechnung, 1979, S. 79ff. Weil 
auch ein Einstehen des Schuldners der Nebenpflicht für den Erfüllungsgehilfen nach $ 278 
S.1 Alt.2 BGB den Schadenseintritt für die (Prozess-)Parteien nicht ungeschehen machen 
kann, handelt es sich um ein überindividuelles Ziel. Damit werden in der Diskussion zu $ 278 
BGB also durchaus auch makroökonomische Ziele als Teil der ökonomischen Analyse des 
Rechts verfolgt, so zu Recht schon Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 186f. 

1767 S.o., S. 355ff. 

1768 Vgl. Schwarze, Leistungsstörungen, 2. Aufl. 2017, S. 8 (Fn. 36: „wenig überraschend“). 
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Beispiel 48 Im Malerfall’”” lässt sich die Gefahr eines Diebstahls durch den 
Angestellten weder durch den Kunden noch durch den Maler be- 
sonders gut beherrschen. Versucht man eine Zuordnung zu erzwin- 
gen, so stellt man fest, dass der Maler hier die Auswahl und 
grundsätzliche Überwachung seiner Angestellten kontrollieren 
kann. Zumindest in den Grenzen der $$ 831 I 2 Alt. 1, 823 I BGB 
hat er seiner Überwachungspflicht genüge getan. Darüber hinaus 
könnte man ihm indes die Erhöhung seiner Auswahl- und Kon- 
trollpflichten aufbürden oder ihn über eine Haftung dazu anhalten, 
zur gegenseitigen Kontrolle stets zwei Gehilfen zum Kunden zu 
schicken. Je nach Höhe des Schadenserwartungswerts kann es 
durchaus effizient sein, dem Maler diese Schadensvermeidunskos- 
ten aufzubürden. Grundsätzlich ist es hingegen Privileg — aber 
damit auch Aufgabe — des Eigentümers, Dritte von der Einwirkung 
auf die eigenen Sachen auszuschließen, $ 903 S. 1 a.E. BGB. Dies 
muss insbesondere in der eigenen Wohnung gelten, wo der Eigen- 
tümer die Abläufe regulieren und kontrollieren kann. Damit ließe 
sich auch dem Kunden die Gefahrenbeherrschung (und die Eigen- 
schaft als cheapest cost avoider) für ein Diebstahlsrisiko zuzuord- 
nen. Führt man sich indes vor Augen, dass die Einschaltung des 
Angestellten durch den Maler hier zu einer Gefahrerhöhung für 
die Integrität des Kunden geführt hat (freier und unbeaufsichtigter 
Zugang zur Wohnung sowie sich darin befindlicher Wertgegen- 
stände), so erscheint allein die Risikozuweisung an den Maler über 
den Begriff des cheapest cost avoider stimmig. 


Angesichts gewisser Schwierigkeiten, einen Schadensvermeider zwischen zwei 
Parteien zu ermitteln, von denen keine die den Schaden bedingende Handlung 
begangen hat, könnte man die Frage aufwerfen, ob der cheapest cost avoider aus 
der Vogelperspektive ermittelt wird oder nur im Zweipersonenverhältnis von 
Gläubiger und Schuldner der Nebenpflicht. Für ersteres mag auf den ersten Blick 
sprechen, dass das Kriterium des cheapest cost avoider etwas an Überzeugungs- 
kraft verliert, wenn es zu Mehrfachzuweisungen führt. Für letzteres spricht indes 


1769 S.o., S. 439. 
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entscheidend, dass das Schadensrisiko bei der isolierten Frage, ob eine Neben- 
pflichtverletzung anzunehmen oder abzulehnen ist, nur entweder dem Gläubiger 
oder dem Schuldner zugewiesen werden kann. Weist man die Haftung über das 
Kriterium des cheapest cost avoider nämlich einem Dritten zu — lehnt man also 
eine Haftung des Schuldners aus $$ 280 I, 241 II BGB ab -, so trägt im Verhält- 
nis Gläubiger-Schuldner trotzdem der Gläubiger das Schadensrisiko — er bleibt 
schließlich auf dem Schaden sitzen, obwohl der Schaden aus einem Schuldver- 
hältnis mit dem entlasteten Schuldner herrührt. Logisch folgerichtig ist es daher 
allein, den Aspekt des cheapest cost avoider stets relativ im Verhältnis der bei- 
den sich gegenüberstehenden Parteien zu verstehen. 


Beispiel 49 Im Portierfall’””' hat der Portier die schädigende Handlung vor- 
sätzlich vorgenommen. Ohne Zweifel ist er derjenige, der den 
Schaden mit den — absolut besehen — geringsten Kosten hätte ver- 
hindern können. Ist der Portier indes insolvent, so wird besonders 
deutlich, warum man die Risikozuweisung nach dem Prinzip des 
cheapest cost avoider nicht abstrakt vornehmen kann. Im Verhält- 
nis zum eigentlichen Vertragspartner — dem Hotelbetreiber — stün- 
de dem Kunden bei einem derart engen Verständnis nämlich kei- 
nerlei Ersatzanspruch zu. Mangels Werthaltigkeit des gegen den 
Erfüllungsgehilfen gerichteten Anspruchs würde das Schadensrisi- 
ko im Ergebnis dem Kunden zugewiesen. Das würde zu Ineffizien- 
zen führen: Im Verhältnis zwischen Kunde und Hotelbetreiber ist 
nämlich der Hotelbetreiber cheapest cost avoider. Er könnte die 
Auswahl- und Kontrollbemühungen hinsichtlich seiner Mitarbeiter 
erhöhen oder ein neues System für die Sicherung der Schlüssel ge- 
gen Schwarzfahrten durch die Mitarbeiter einführen. Dem Kunden 
hingegen standen hier — nach Abgabe des Schlüssels — keinerlei 


1770 Vgl. auch Riha, Sachmängelgewährleistungsrecht, 2007, S. 65f., der in der Kette Hersteller- 
Verkäufer-Käufer bei der Frage der Haftung für unzutreffende Werbung durch den Hersteller 
die Figur des „relativen“ cheapest cost avoider bemüht. Die Haftung des absoluten cheapest 
cost avoider (der Hersteller) soll dann im Ergebnis über Regressansprüche durchgesetzt wer- 
den. Da zwischen Käufer und Hersteller kein Schuldverhältnis besteht, soll der Käufer zumin- 
dest wegen der Eigenschaft des Verkäufers als „relativer“ cheapest cost avoider einen Ersatz- 
anspruch gegen letzteren haben. 

1771 S.o., S. 457. 
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sinnvolle Möglichkeiten offen, eine Schwarzfahrt zu verhindern. 
Müsste der Kunde befürchten, sein Auto nur unter Inkaufnahme 
des Insolvenzrisikos des ihm nicht näher bekannten Nachtportiers 
abstellen zu können, so würde er entweder zur ständigen Kontrolle 
der ordnungsgemäßen Verwahrung seines Autos angehalten (was 
den wirtschaftlichen Nutzen vom Service des Hotels — temporäre 
Entlastung des Kunden vom Sachbewahrungsaufwand — konterka- 
rieren würde) oder er würde von der Transaktion gänzlich Ab- 
stand nehmen (was angesichts der grundsätzlichen Transaktions- 
bereitschaft des Kunden zur Fehlverwendung von Ressourcen füh- 
ren würde). 


Der Begriff des cheapest cost avoider bringt dabei auch im Rahmen von $ 278 
BGB zum Ausdruck, dass der Schuldner durch die potentielle Haftung zur Auf- 


sicht über seine Erfüllungsgehilfen angehalten werden sol 


1772 
l. 


Bisweilen wird zwar bestritten, ob sich mit dem häufig sehr sachverhaltsspezifi- 
schen Schuldverhältnisrecht im Kontext von § 278 BGB überhaupt Prävention 
betreiben lässt.'””” Prävention durch Anwendung des $ 278 BGB beruht schließ- 


1772 


1773 


Das gilt indes nur, wenn das Niveau dieser über die Zurechnung aus $ 278 BGB geforderten 
Aufsicht über demjenigen Niveau liegt, welches die $$ 823 I, 831 BGB ohnehin beim Einsatz 
von Hilfspersonen verlangen. Zum einen würde nach hier vertretener Ansicht dann bereits die 
teleologische Subsidiarität des $ 241 II BGB greifen und eine Haftung aus den $$ 280 I, 241 II 
BGB mit Blick auf den Haftungsvorteil des $ 278 BGB ausscheiden. Zum anderen würde es 
ansonsten am gerade durch die Anwendung des $ 278 BGB dem Schuldner gegenüber gesetz- 
ten Impuls zur Verhaltenssteuerung fehlen. 

Krit. Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 187. Zumindest vertragliche Sachverhalte las- 
sen sich nämlich nach Ansicht der Kritiker — anders als Konstellationen im Jedermannsrecht — 
nicht ohne weiteres zu präventiven Zwecken verallgemeinern. Zudem beruht jede Form der 
Generalprävention durch gerichtliche Entscheidung auf einer Rechtsberatung der potentiellen 
Adressaten, Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 187f. Wer im Vorhinein keine Rechts- 
kunde einholt, dem ist die Haftungsgefahr auch dann unbekannt, wenn sich eine alte Entschei- 
dung auch auf seinen Sachverhalt übertragen lässt. Selbst bei dem rechtlich Beratenen ist die 
generalpräventive Wirkung laut Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, S. 188 nicht sicher: 
Schließlich geht Rechtsberatung mit einer gewissen Professionalisierung der Tätigkeit ein- 
her. Ein Unternehmer kann sich aber auch stets dazu entschließen, das Haftungsrisiko ohne 
Anpassung seines Verhaltens in seine Tätigkeit einzupreisen, vgl. im Kontext der Gutachter- 
haftung Faust, AcP 210 (2010), 555, 575 („Gutachter wird — wenn er rechtlich informiert ist — 
die ihm aufgebürdete Haftung selbstverständlich in den Preis des Gutachtens einkalkulieren‘“‘) 
sowie im Kontext von Verkehrspflichten Soergel/Krause, 13. Aufl. 2005, § 823 Anh II Rn. 34 
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lich auf dem Gedanken, dass der Geschäftsherr aus dem entschiedenen Fall eine 
Handlungsanweisung für zukünftige Sachverhalte ableiten kann. Häufig wird 
sich die Handlung des Erfüllungsgehilfen für den Schuldner der Nebenpflicht 
aber als Zufall darstellen.'””* Haftung über $ 278 BGB erfolgt aber auch, wenn 
der Schadenseintritt für den Schuldner unvermeidbar war, da die Verhaltenszu- 
rechnung kein Verschulden des Schuldners voraussetzt.” Insbesondere die im 
Kontext von Nebenpflichten zutage tretenden Zufälle lassen sich indes zum Teil 
nur mit prohibitiv hohen Kosten vermeiden. 


Beispiel 52 Um den Schadenseintritt im Flugfall’””° zu verhindern, hätte die 
Fluglinie beispielsweise noch eine weitere Person allein mit dem 
Zweck beschäftigen können, den Boten kontrollieren zu lassen. Die 
exorbitanten Kosten hierfür hätten den Schadenserwartungswert 
wegen der geringen Wahrscheinlichkeit einer derart grotesken 
Kompetenzüberschreitung bei verständiger Würdigung überstie- 
gen. Ein cheapest cost avoider lässt sich daher hier nicht ermit- 
teln. 


Der generalpräventive Aspekt einer Anwendung des Kriteriums des cheapest 
cost avoider auf $ 278 BGB mag daher bei Zufällen bisweilen hinter eine effizi- 
ente Form der Risikozuweisung aus ex-post-Perspektive zurücktreten." Liegen 
die Schadensvermeidungskosten über dem Schadenserwartungswert, so muss 


(„Preis für eine Aktivität des Schädigers‘‘). Der Schadenseintritt repräsentiert dann die Kosten 
der Geschäftsstrategie. 

1774 Eine unbedingte Verantwortlichkeit, wie sie $ 278 BGB zur Folge hat, trifft den Schuldner 
nämlich auch bei Unvermeidbarkeit des Schadenseintritts, zutreffend Tröger, Arbeitsteilung, 
2012, S. 162. 

1775 Vgl. BGH, Urt. v. 28.10.2010 — Xa ZR 46/10, Rn. 24 (Zurechnung von durch die Deutsche 
Bahn AG zu verantwortenden Verspätungen zulasten eines Reiseveranstalter, obwohl dieser 
ohne Zweifel keinerlei Einflussmöglichkeiten auf die Zugpünklichkeit besaß); Kirsten, Scha- 
densersatzhaftung, 2009, S. 38f. 

1776 S.o., S. 465. 

1777 Vgl. Schwarze, Leistungsstörungen, 2. Aufl. 2017, S. 8. Oechsler, Vertragsgerechtigkeit, 1997, 
S. 189 kritisiert die großzügige Handhabung des $ 278 BGB bei Nebenpflichten zumindest un- 
ter diesem Aspekt als „Ausübung [...] ausweglosen Zwangs“. 


B Ausfüllung der rechtspraktischen Funktion von Nebenpflichten 489 


ohnehin subsidiär auf den Begriff des cheapest cost insurer”? zurückgegriffen 
1779 
werden. 


Auch wenn dem Schuldner ein im Einzelfall überraschendes Risiko zugewiesen 
wird und der Anwendung des $ 278 BGB ihm gegenüber grundsätzlich kein 
persönlicher Verhaltensvorwurf innewohnt'’®°, so bedeutet dies freilich nicht, 
dass hiermit keinerlei ökonomisch sinnvolle Verhaltenssteuerung verbunden 
ist. Der Schuldner wird nämlich dazu angehalten, seine Kontrollbemühungen 
hinsichtlich des Verhaltens seiner Erfüllungsgehilfen bis zu dem Punkt zu erhö- 
hen, ab welchem der Erwartungswert der Kosten einer späteren Inspruchnahme 
durch den Gläubiger erreicht ist. Da der Schuldner die aus der Einschaltung 
seiner Erfüllungsgehilfen resultierenden Risiken für die Integrität des Gläubigers 
häufig besser als der Gläubiger — und auch besser als die Gerichte — überblicken 
kann, führt diese Form der Risikozuweisung über die Anwendung des $ 278 
BGB auch zur effizienten Verwendung von Ressourcen. 


Beispiel54 Ein selbstständiger Handelsvertreter, der für eine Bank regelmä- 
fig Finanzgeschäfte auf Provisionsbasis schließt, nutzt den guten 
Kontakt zu einem langjährigen Kunden, um ihm ein angeblich be- 
sonders gutes Angebot zu machen („Handelsvertreterfall“).'”” Er 
verspricht ihm erstmalig die Gewährung eines Mitarbeiterrabatts 
bei der Anlage. Wegen der Inansprunahme des Mitarbeiterrabatts 
müsse der Kunde den Anlagebetrag auf sein Konto und nicht — wie 
sonst — direkt auf das Konto der Bank überweisen. Nach einer auf 
dem Briefpapier der Bank gefertigten Bestätigung — in Wahrheit 
hatte der Vertreter diese unter fremdem Namen abgesandt — über 
die Möglichkeit zur Geldanlage mit einer gesicherten Verzinsung 
von 4 % tut der Kunde wie ihm geheißen. Der Handelsvertreter 
veruntreut das Geld wie von Anfang an geplant. Der Kunde will 
nun gegen die Bank aus $$ 280 I, 241 II, 278 BGB wegen einer 


1778 S.u., S. 492£. 

1779 Beide Kriterien vermischend Michael Lehmann, Bürgerliches Recht, 1983, S. 93f. 
(Geschäfsherr kann „als „cheapest cost avoider“ [...] diese Risiken kostengünstiger als die 
potentiell Geschädigten versichern und die Versicherungskosten auf die jeweiligen Abnehmer 
abwälzen“). 

1780 Vgl. Kirsten, Schadensersatzhaftung, 2009, S. 38f. 

1781 Fall nach OLG Köln, Urt. v. 4.11.2016 — 19 U 2/16. 
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der Bank zuzurechnenden Verletzung seiner Integrität durch die 
Straftaten ($$ 263, 266 StGB) des Vertreters vorgehen. 


Zwar gab es hier mit der vom Regelfall abweichenden Überwei- 
sungsregelung und dem ungewöhnlich guten Zinssatz gekoppelt 
mit der Erstreckung eines Mitarbeiterrabatts auf einen Kunden 
gewisse Verdachtsmomente für ein regelwidriges Vorgehen des 
Vertreters. Das Gericht bejahte aber dennoch einen inneren Zu- 
sammenhang zwischen der vorgenommenen Handlung Handels- 
vertreters und demjenigen Aufgabenbereich, welcher ihm als Er- 
füllungsgehilfe von der Bank übertragen worden war — und damit 
eine Haftung des Bank für den vom Handelsvertreter verursachten 
Schaden.” 


Das deckt sich auch mit dem Begriff des cheapest cost avoider: Im 
Grundsatz stehen hier nämlich allein der Bank ökonomisch sinn- 
volle Schadensvermeidungsmöglichkeiten offen. So kann sie zu- 
mindest die Kontrolle der von ihren Handelsvertretern vorgenom- 
menen Geschäfte durch ein neues oder verbessertes Aufsichtssys- 
tem erhöhen, sie kann dem Kunden Informationsmaterial zukom- 
men lassen, aus welchem sich ergibt, wann ein angebotenes Ge- 
schäft nicht mit der Bank abgestimmt sein kann, oder sie kann die 
Auswahl der von ihr betrauten Vertreter mit zusätzlicher Sorgfalt 
vornehmen. Der Gläubiger hingegen könnte nur das einzelne Ge- 
schäft mit dem Handelsvertreter einer besonderen Kontrolle unter- 
ziehen, um die Kompetenzüberschreitung vor einer Schädigung zu 
entdecken. Weil ihm aber die internen Geschäftsabläufe unbekannt 
sind, müsste er sehr hohe Schadensvermeidungskosten aufwenden, 
um ein derart verheimlichtes Eigengeschäft des Erfüllungsgehilfen 
erkennen zu können. Das würde die Transaktionskosten im Ver- 
hältnis zur Bank über Gebühr erhöhen. Das entspricht letztlich 
auch nicht dem Interesse der Bank, da hierdurch die Zahlungsbe- 
reitschaft des Kunden gehemmt werden würde. Muss der Kunde 
befürchten, von den in seinen Augen als Angestellte der Bank auf- 


1782 OLG Köln, Urt. v. 4.11.2016 — 19 U 2/16, Rn. 14ff. 
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tretenden Vermittlern ohne Haftung der Bank betrogen zu werden, 
so werden einige ökonomisch sinnvolle Geschäftsabschlüsse gänz- 
lich unterbleiben. 


Würde dem Gläubiger hingegen die Aufdeckung von integritätsbezogenem 
Fehlverhalten eines Erfüllungsgehilfen des Schuldners keine hohen Kosten ver- 
ursachen, so ist es effizient, die Anwendung von $ 278 BGB über das Kriterium 
des cheapest cost avoider abzulehnen. 


Beispiel 54 Muss sich dem Gläubiger aufdrängen, dass der Erfüllungsgehilfe 
auf eigene Faust handelt, so verliert der Schuldner seine Eigen- 
schaft als cheapest cost avoider. Es wäre dann gesamtgesellschaft- 
lich günstiger, wenn der Schuldner eine Sorgfalt walten lassen 
würde, mit der er die deutlichen Zeichen eines drohenden Betrugs 
richtig deuten würde. Im Vergleich zum obigen Fall sinken dann 
die Schadensvermeidungskosten des Kunden unter diejenigen der 
Bank. Eine Zurechnung über $ 278 BGB ist dann zu verneinen. In 
Übereinstimmung hiermit lehnte ein Gericht die Anwendung von 
$ 278 BGB in einem weiteren Handelsvertreterfall’”” mangels in- 
neren Zusammenhangs zwischen der konkreten Handlung des Er- 
füllungsgehilfen und der ihm grundsätzlich übertragenen Aufga- 
ben ab, in dem der Vertreter für eine angeblich besonders sichere 
Anlage völlig unglaubwürdige 12 % Zinsen versprach und über- 
dies dem Kunden erstmalig eine Festgeldanlage vermitteln wollte, 
was bislang gar nicht zum Geschäftsfeld der Bank gehört hatte.” 

Die Verdachtsmomente waren hier derart handgreiflich, dass dem 

Kunden zuzumuten war, für dieses Schädigung allein den Erfül- 

lungsgehilfen in Anspruch nehmen zu können. 


Das Kriterium des cheapest cost avoider kann deshalb bei der Bestimmung der 
Reichweite sinnvoller Zurechnung über $ 278 BGB die auch hier gesetzten An- 
reize zur Verhaltenssteuerung offenlegen und sicherstellen, dass diese eine effi- 


1783 S.o., S. 489. 
1784 OLG Köln, Urt. v. 12.5.2017 — 19 U 84/16, Rn. 31ff. 
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ziente Verwendung von Ressourcen befördern und insbesondere Schadensver- 
meidungsaufwand (nur) in ökonomisch sinnvoller Weise betrieben wird. 


bb) Cheapest cost insurer 


Die über $ 278 BGB vermittelte Haftung führt zu einer unbedingten Verantwort- 
lichkeit des Geschäftsherrn. Die Vermeidbarkeit des Schadenseintritts durch den 
Geschäftsherrn ist dabei keine Voraussetzung für die Haftung." Aus diesem 
Grund kann bisweilen kein (effizienter) cheapest cost avoider ermittelt wer- 
den. Subsidiär anzuwendendes Kriterium für die Haftungszuweisung ist dann die 
überlegene Fähigkeit des Schuldners zur Risikotragung'”* durch externe oder 
interne Versicherung, mithin der Begriff des cheapest cost insurer." Das Krite- 
rium des cheapest cost insurer kommt dabei vor allem in Konstellationen zur 
Anwendung, in denen niemand cheapest cost avoider ist, weil das Schadensrisi- 
ko unausweichlich war. 


Beispiel 55 Im Flugfall war der Schaden aus ökonomischer Sicht unvermeid- 
bar, da das Risiko einer derartigen Kompetenzüberschreitung so 
klein war, dass der Schadenserwartungswert — trotz der großen 
Höhe des Schadens — unter den extrem hohen Schadensvermei- 
dungskosten lag. Damit kommt das Kriterium des cheapest cost in- 


surer zur Anwendung. Selbst wenn sich das Risiko einer solchen 
vorsätzlichen Pflichtverletzung nicht fremdversichern ließe”, 
stand der Fluglinie die Möglichkeit der Eigenversicherung of- 
fen. Da diese alle Risiken aus dem Fehlverhalten von ihr einge- 
schalteter (Hilfs-)Piloten bündeln kann, profitiert die Fluglinie so 


durch das Gesetz der großen Zahl’ — anders als die eine einzige 


1785 Kirsten, Schadensersatzhaftung, 2009, S. 38f. 

1786 So Tröger, Arbeitsteilung, 2012, S. 162. 

1787 Insbesondere bei einer Haftung auch für Zufälle gewinnt die Versicherbarkeit des Risikos als 
Mechanismus ausgleichender Gerechtigkeit an Bedeutung, Rödl, Gerechtigkeit, 2015, S. 174. 

1788 Wegen $81 VVG und der Repräsentantentheorie ist die Möglichkeit des Geschäftsherrn 
entscheidend eingeschränkt, sich für das Fehlverhalten eines seine Interessen unabhängig re- 
präsentierenden Erfüllungsgehilfen überhaupt zu versichern, näher zu den ein Repräsentanten- 
verhältnis begründenden Umständen MüKo-VVG/Looschelders, 2. Aufl. 2016, $ 81 Rn. 120ff. 

1789 Näher zu dem aus der mathematischen Analyse des Glückspiels entlehnten Begriff Sinn, 
Ungewißheit, 1980, S. 218; Wandt, Versicherungsrecht, 6. Aufl. 2017, Rn. 23f. 
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Fahrt wahrnehmenden Passagiere — von einem komparativen Kos- 
tenvorteil bei der Risikoversicherung. 


Die Möglichkeit des Schuldners, sich für eine Nebenpflichtverletzung durch 
seine Erfüllungsgehilfen zu versichern, ist dabei auch nicht vom Verschuldens- 
grad des Erfüllungsgehilfen abhängig.'’”” Das Verhalten von bloßen Erfüllungs- 
gehilfen wird nämlich im Rahmen von $ 81 VVG nicht zugerechnet, und zwar 
insbesondere mit dem Argument, dass sich der Versicherungsnehmer schließlich 


auch für deren Verhalten absichern will. "°! 


Im anglo-amerikanischen Recht gibt es die Doktrin des respondeat superior, 
nach welcher ein Arbeitgeber grundsätzlich für jedes Verhalten seiner Angestell- 
ten haften soll.'””” In der ökonomischen Analyse wird dies überzeugend auf die 
Tatsache gestützt, dass der Arbeitgeber das vom einzelnen Arbeitnehmer reprä- 
sentierte Risiko am kostengünstigsten versichern kann.'””” Der Arbeitgeber ist 
demnach regelmäßig cheapest cost insurer für einen Schaden, den ein Arbeit- 
nehmer anrichtet.'””* Aus Sicht der Ökonomik genügt es dabei, wenn der Scha- 
den Ausfluss der Tätigkeit des Arbeitnehmers war („arising out of and in the 


1790 $ 81 I VVG befreit den Versicherungsgeber von der Leistungspflicht, wenn der Versiche- 
rungsnehmer den Versicherungsfall vorsätzlich herbeiführt. $ 81 II VVG ermöglicht dem Ver- 
sicherungsgeber seine Leistung bei grober Fahrlässigkeit des Versicherungsnehmers zu kür- 
zen. Demnach muss sich der Versicherungsnehmer das Verhalten seiner gesetzlichen Vertreter 
und Organe sowie seiner Repräsentanten im Hinblick auf die Risikoverwaltung im Rahmen 
von $ 81 VVG zurechnen lassen. Im Bereich der sog. „Repräsentantenhaftung“ ist vieles um- 
stritten, näher zu alldem MüKo-VVG/Looschelders, 2. Aufl. 2016, $ 81 Rn. 106, 118ff. Zu- 
grundeliegende Wertung ist, dass sich der Versicherungsnehmer nicht aller Kontrolle über den 
Versicherungsgegenstand in Richtung des Repräsentanten entledigen darf, ohne sich gleichzei- 
tig dessen Verhalten zurechnen lassen zu müssen, BGH, Urt. v. 26.4.1989 — IVa ZR 242/87, 
Rn. 14 (BGHZ 107, 229, 232£.). 

1791 Näher Staudinger/Caspers, Neubearbeitung 2014, $ 278 Rn. 47; MüKo-VVG/Looschelders, 
2. Aufl. 2016, $ 81 Rn. 116 m.w.N. 

1792 Näher Calabresi, Yale L. J. 70 (1961), 499, 543ff.; Wendelstein, AcP 215 (2015), 70, 85 
(Fn. 59). 

1793 Calabresi, Yale L. J. 70 (1961), 499, 543f., Michael Lehmann, Bürgerliches Recht, 1983, 
S. 94; Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 315 („Argument der deep po- 
cket des Arbeitgebers, der ausgezahlte Schadenssummen durch eine entsprechende Kostenpo- 
litik besser auffangen und verteilen kann“). 

1794 Calabresi, Yale L. J. 70 (1961), 499, 543 nennt zudem das erhöhte Risikobewusstsein des 
Arbeitgebers als eine Vorbedingung für seine Eigenschaft als cheapest cost insurer. Das wie- 
derum verweist auf das schon häufig als zentral betonte Kriterium der Erkennbarkeit des Haf- 
tungsrisikos. 
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course of employment‘) 


1795 A 
, ein besonderer Bezug gerade zur aufgetragenen 


Aufgabe ist nicht erforderlich. Auch vorsätzliches Handeln des Arbeitnehmers 
beeinträchtigt nicht die Eigenschaft des Arbeitgebers als cheapest cost insu- 
rer.'””° Der letztlich nur ein Kausalitätserfordernis aufstellende Gedanke ähnelt 
demjenigen Ansatz!’””, der für die Anwendung von $ 278 BGB lediglich eine 
Gefahrerhöhung fordert. 


1795 


1796 


1797 
1798 


So erachtete beispielsweise ein US-Gericht die Haftung des Ar- 
beitgebers für eine vom Angestellten bei der Lieferung einer Mat- 
ratze begangene Vergewaltigung unter anderem deshalb für mög- 
lich, weil seine Uniform ihm erleichterten Zugang zur Wohnung 
des Opfers verschafft hatte.” Grund für die Zurechnung des Ver- 
haltens des Erfüllungsgehilfen war, dass die begangene Tat durch 
die vom Geschäftsherrn gewährten Einwirkungsmöglichkeiten auf 


Nach Sykes, Harv. L. Rev. 101 (1988), 563, 571ff. („enterprise causation“) ist eine Haftung 
des Arbeitgebers zu bejahen, wenn die Auflösung des Unternehmens und darauffolgende Ar- 
beitslosigkeit des Angestellten den Eintritt des jeweiligen Schadens in dieser Weise unmöglich 
machen würde. Liegt die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit trotz der Auflösung des Unter- 
nehmens zwischen 1 und 99 Prozent, so ist der Schaden zumindest in Teilen auf die Tätigkeit 
als Angestellter zurückzuführen und eine Haftung des Arbeitgebers zu bejahen, Sykes, 
Harv. L. Rev. 101 (1988), 563, 572 („An enterprise „partially causes“ the wrong of an 
employee if the dissolution of the enterprise and subsequent unemployment of the employee 
would reduce the probability of the wrong but not eliminate it.“). Nur wenn der Schaden eben- 
sogut auch ohne das Beschäftigungsverhältnis hätte eintreten können — die Schadenseintritts- 
wahrscheinlichkeit also unverändert bei 100 Prozent gelegen hätte —, wäre eine Haftung des 
Geschäftsherrn gänzlich abzulehnen. Für die Anwendung des Ansatzes auch auf Erfüllungsge- 
hilfen, die nicht Arbeitnehmer sind, muss lediglich die zweite Voraussetzung (Arbeitslosig- 
keit) in Auftragslosigkeit umgedeutet werden — der Erfüllungsgehilfe also nunmehr unabhän- 
gig tätig sein. Bleibt die Schadenseintrittswahrscheinlichkeit hiervon unverändert, so ist die 
Zurechnung abzulehnen, vgl. auch generell im Kontext von Unternehmenshaftung Calabresi, 
Yale L. J. 70 (1961), 499, 533 (,„ tort“ costs should be borne by the activity which causes 
them“). 

Näher Calabresi, Yale L. J. 70 (1961), 499, 544ff. („all injuries caused by workmen which 
arise out of and in the course of their employment should result in the master’s liability — 
whether or not the injury resulted from some activity which benefited the employer or was au- 
thorized by him, and whether it occurred through the servant’s willfulness or through his neg- 
ligence“). Ähnlich auch das englische Deliktsrecht mit der Doktrin der „vicarious liability“, 
näher Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 291f. 

S..o., S. 463ff. 

Lyon v. Carey (D.C. Cir. 1976), 533 F. 2d 649, 651f.; vgl. auch die Behandlung eines ähnlich 
verstörenden Falls aus der südkoreanischen Rechtsprechung bei Seok Kim, ZEuP 2013, 263, 
281. 
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die Integrität des Gläubigers erleichtert worden war.'”” Das spie- 
gelt den oben vertretenen Ansatz der Gefahrerhöhung als Zurech- 
nungsprinzip wider. ®® 

Damit weist der Begriff des cheapest cost insurer die Verantwortlichkeit für in 
die Erfüllung eigener Verbindlichkeiten eingespannte Dritte regelmäßig dem 
Schuldner zu. '® Wichtig ist in diesem Zusammenhang demnach die marktsensi- 
tive — und durchaus wertungsoffene — Frage, ob sich das Risiko der Tätigkeit des 
Erfüllungsgehilfen sinnvollerweise in den Aktivitäts- oder Produktionskosten des 
Schuldners niederschlagen sollte.'””” Dabei geht es letztlich um die Frage, ob der 
durch den Erfüllungsgehilfen verursachte Schaden eine negative Externalität der 
Tätigkeit des Geschäftsherrn darstellt, welche es durch eine Zurechnung vom 
Geschäftsherrn zu internalisieren gilt. 8% 


Beispiel 56 Ein Bauunternehmer mietet — wie ähnlich bereits häufig erfolgt — 
von einem Gewerbeproduzenten einen Gabelstapler, um diesen an 
einen Einzelkaufmann unterzuvermieten (,, Gabelstaplerfall “). "° 
Die Vermietung erfolgt inklusive einer Versicherung durch den 
Vermieter, welche jedoch — wie üblich — nur den Diebstahl oder 
die Unterschlagung des Vermietungsgegenstandes durch den Mie- 
ter, nicht aber durch dessen Untermieter erfasst. Nach der Liefe- 
rung — welche direkt an den Einzelkaufmann erfolgt ist — unter- 
schlägt der Untermieter den Gabelstapler, verkauft ihn auf dem 
Schwarzmarkt und setzt sich mit dem Erlös ins Ausland ab. Der 
Vermieter verlangt in der Folge Schadensersatz. Das Gericht 
sprach den Schadensersatzanspruch zu und rechnete hierbei das 
Verschulden des Untermieters dem Mieter nach $ 278 BGB zu. 


1799 Sykes, Harv. L. Rev. 101 (1988), 563, 571, 589 („probability of a rape was considerably 
enhanced by the deliveryman’s employment status‘“). 

1800 AK-BGB/Dubischar, 1980, $ 278 Rn. 8 („der Kunde [zahlt] (auch) für ordentliches Personal, 
das er vertrauensvoll ins Haus lassen kann“). 

1801 Auch ein Verhaltens des independent contractor wird über die respondeat superior-Doktrin 
zunehmend dem Geschäftsherrn zugewiesen, sofern der Geschäftsherr zumindest genauso gut 
wie der Erfüllungsgehilfe dazu in der Lage ist, das Schadensrisiko in eine (geschäftliche) Tä- 
tigkeit einzupreisen, näher Calabresi, Yale L. J. 70 (1961), 499, 545f. 

1802 Präzise Wagner, Grundstrukturen, 2003, S. 189, 300. 

1803 Vgl. Taupitz, AcP 196 (1996), 114, 147. 

1804 Fallnach OLG Düsseldorf, Beschl. v. 31.10.2016 — 24 U 74/16. 
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1805 
1806 


1807 


Weil der Einzelkaufmann geschäftlich unauffällig war und voll- 
kommen unabhängig vom Mieter agierte, schied eine Risikozuwei- 
sung über den Begriff des cheapest cost avoider hier mangels sinn- 
voller Schadensvermeidungsmöglichkeiten aus. Der Schaden 
durch den unvorhersehbaren deliktischen Akt eines unabhängigen 
Dritten war für beide Parteien ökonomisch unvermeidbar. Die 
Haftung des Mieters steht aber im Einklang mit dem hier subsidiär 
anwendbaren Prinzip des cheapest cost insurer: So schied eine 
Fremdversicherung hier für den Vermieter gänzlich aus, da sich 
für den Vermieter nach üblicher Marktpraxis der Maschinen- und 
Kaskoversicherung nur das Risiko einer Unterschlagung durch 
den unmittelbaren Mieter — nicht aber durch dessen Untermieter — 
fremdversichern ließ.'”” Für den Mieter — der als gewerblicher 
Untervermieter Erfahrung in diesem Bereich besaß — kam eine 
Fremdversicherung für strafbares Fehlverhalten seiner Untermie- 
ter zwar theoretisch in Betracht. Aus dem Fehlen einer solchen 
Fremdversicherung trotz der als bekannt unterstellten Versiche- 
rungslücke aufseiten des Vermieters schloss das Gericht aber letzt- 
lich auf Basis des Modells des homo oeconomicus zutreffend da- 
rauf, dass der Schadenserwartungswert für den Mieter hier unter 
den Fremdversicherungskosten lag.'”” Das Risiko war also durch 
Eigenversicherung aufzufangen. Gerade weil die Geschäftstätig- 
keit des Mieters auf eine Untervermietung gerichtet war, erschien 
es dem Gericht angemessen, ihm die Haftung unter Entlastung des 
Vermieters aufzubürden.'”” Dahinter steckt der zutreffende öko- 
nomische Gedanke, dass der Mieter hier das Risiko des sich für 


Vgl. OLG Düsseldorf, Beschl. v. 31.10.2016 — 24 U 74/16, Rn. 3, 19. 

OLG Düsseldorf, Beschl. v. 31.10.2016 — 24 U 74/16, Rn. 31 („zu unterstellen, dass [der 
Mieter] [...] bereits eine Versicherung zum Schutz vor Unterschlagung [durch den Untermie- 
ter] abgeschlossen hätte, eine solche also existieren würde, wenn [dem Mieter] [...] dies nach 
einer Abwägung des finanziellen Risikos (Versicherungsprämien in Relation zu den finanziel- 
len Nachteilen aufgrund einer Haftung) sinnvoll erschienen wäre“). 

OLG Düsseldorf, Beschl. v. 31.10.2016 — 24 U 74/16, Rn. 25 a.E. („kein überzeugender Grund 
ersichtlich [...], warum der Vermieter für eine Straftat des Untermieters einstehen soll, wo 
doch der Mieter den Untermieter als Vertragspartner ausgewählt und sich aus der Verbindung 
einen finanziellen Gewinn versprochen hat“). 
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die beiden Parteien als negative Externalität darstellenden Scha- 
dens durch Eigenversicherung zu internalisieren hat, weil der er- 
leichterte Zugriff des Untermieters auf den Gabelstapler Teil sei- 
nes Geschäftsmodells der Untervermietung war. So lässt sich die 
Anwendung von $ 278 BGB im Einklang mit dem Gedanken der 
Gefahrerhöhung als auch dem Prinzip des cheapest cost insurer 
rechtfertigen. ®" 


Weil der Schuldner das Verhalten der von ihm eingespannten Erfüllungsgehilfen 
regelmäßig kostengrünstiger in seine Risikoverwaltung integrieren kann als der 
Gläubiger, wird sich so eine ökonomisch sinnvolle Zurechnung häufig auch im 
Einklang mit dem oben befürworteten Kriterium der Gefahrerhöhung bejahen 
lassen. 8° 


b) Zwischenergebnis: Gemeinsamkeiten der Ökonomik mit bisheriger 
Dogmatik zu § 278 BGB 


Das Prinzip des cheapest cost avoider kann entgegen erster Annahme auch bei 
der Subsumtion zu § 278 BGB sinnvoll Schadensrisiken verteilen. Obwohl die 
erfolgte Schädigung für eine Zurechnung über § 278 BGB nicht vom Geschäfts- 
herrn vermeidbar gewesen sein muss, werden durch die Anwendung von § 278 
BGB dennoch regelmäßig Anreize für den Geschäftsherrn zum Risikomanage- 
ment gesetzt. Diese Anreize werden durch die ökonomische Analyse offengelegt 
und mittels der Maßgabe des cheapest cost avoider sichergestellt, dass nur öko- 
nomisch sinnvoller Schadensvermeidungsaufwand betrieben wird. Der Gedanke 


1808 Vgl. OLG Düsseldorf, Beschl. v. 31.10.2016 — 24 U 74/16, Rn. 25 („unumschränkte Einwir- 
kungsmöglichkeit [des Untermieters auf den Vermietungsgegenstand], die nicht nur den Ge- 
brauch, sondern auch den Missbrauch ermöglicht“). 

1809 Auf diesen Gedanken stützt sich auch die Forderung der Ökonomik, die Regelung des $ 831 
BGB von ihrer Wirkung her an diejenige des $ 278 BGB anzupassen, Schäfer/Ott, Ökonomi- 
sche Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 409. Das zunehmend enge Verständnis der Exkulpationsmög- 
lichkeit aus $ 831 12 BGB und die Kreation der Organisationspflichten innerhalb $ 823 IBGB 
zeigen, dass dies zum Teil bereits erfolgt ist, s.o., S. 85f. Die ökonomische Forderung die Ex- 
kulpationsmöglichkeit aus $ 831 I 2, II BGB abzuschaffen, stützt sich dabei auch auf das Ar- 
gument, dass der Erfüllungsgehilfe den gesamtgesellschaftlichen Schaden mangels ausrei- 
chender Mittel häufig selbst gar nicht ausgleichen kann, näher Schweizer, Spieltheorie, 2015, 
S. 65; Shavell, Economic Analysis, 2004, S. 234. 
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des cheapest cost insurer — also die überlegene Fähigkeit des Schuldners zur 
Risikotragung eines gar nicht oder nur mit unzumutbar hohen Kosten vermeidba- 
ren Schadens — führt ebenfalls bei der Konturierung von $ 278 BGB weiter und 
generiert ähnliche Ergebnisse wie der im rechtswissenschaftlichen Kontext für 
vorzugswürdig befundene Gedanke der Gefahrerhöhung'*'”. Im Ergebnis kann 
die Ökonomik hilfreiche Befunde liefern. Wie im Bereich des Schutzes vermö- 
genswerter Interessen fallen auch hier wieder zentrale Gemeinsamkeiten zwi- 
schen Ökonomik und rechtswissenschaftlicher Analyse auf. 


III. Ausgleich haftungsrechtlicher Lücken durch eine Beweislastumkehr für das 
Verschuldenselement 


Der letzte der drei zentralen Vorteile einer schuldverhältnisbedingten Haftung ist 
die aus § 280 I 2 BGB folgende Beweislastumkehr für das Verschulden. Ist es 
genau diese rechtspraktische Funktion der Nebenpflichten, welche mangels Pen- 
dant im Jedermannsrecht zur Anwendung kommen soll, so ist innerhalb der tele- 
ologischen Auslegung des $ 241 II BGB die Zwecksetzung und Reichweite von 
Beweislastumkehren in den Blick zu fassen. 


1. Frage nach der Reichweite einer Beweislastumkehr im Rahmen des 
Verschuldens 


a) Suche nach dem Haftungsgrund 


Beweisrecht kann die Ausgestaltung des Haftungsrechts entscheidend verän- 
dern. '®!! Grundsätzlich trägt derjenige die Beweislast für eine Voraussetzung, der 
aus ihrem Vorliegen einen Vorteil zieht.'*'” Über die Beweiserleichterung des 


1810 S.o., S. 483. 

1811 Engel, Unsicherheit, 2001, S.48 („Konstruktion von Wirklichkeit [im Gerichtsprozess] [...] 
vor allem durch das Beweisrecht |...] gelenkt“); Konzen, FS Picker, 2010, S. 497, 515f.; Prüt- 
ting, Karlsruher Forum 1989, S.3, 9; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 219. Es kann vor allem gezielt dazu eingesetzt werden, die volkswirtschaftlichen Kosten des 
(privatrechtlichen) Rechtssystems gering zu halten, näher Hay/Spier, J. Leg. Stud. 26 (1997), 
413, 414ff. 

1812 BGH, Urt. v. 11.12.1991 — VIII ZR 31/91, Rn. 39 (BGHZ 116, 278, 288); Fuchs/Pauker/ 
Baumgärtner, Deliktsrecht, 9. Aufl. 2016, S. 118; HK-ZPO/Saenger, 7. Aufl. 2017, $ 286 
Rn. 58. In Reinform lautet die gewohnheitsrechtlich anerkannte Grundregel gesetzlicher Be- 
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Anscheinsbeweises'”'* hinausgehend ist die Beweislastumkehr eine Möglichkeit, 
dieses Dogma zu durchbrechen. Mit ihr kann vom Vorliegen einer bestimmten 
Voraussetzung ausgegangen werden, wenn derjenige, zu dessen Lasten sie geht, 
sie nicht widerlegen kann.'*'* Eine Beweislastumkehr für das Verschulden wird 
dabei insbesondere im Bereich der Produkthaftung angenommen. "8" Weil der 
Geschädigte nur schwerlich Einblick in die für das Verschulden relevante Orga- 
nisationssphäre des Produzenten bekommen kann, würde die Haftung ohne eine 


1813 


1814 


1815 


weislastverteilung: „Der Anspruchsteller trägt die Beweislast für die rechtsbegründenden Tat- 
bestandsmerkmale, der Anspruchsgegner für die rechtshindernden, rechtsvernichtenden und 
rechtshemmenden Merkmale.“, näher Prütting, Karlsruher Forum 1989, S.3,10f.; Müko- 
ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 110ff. Das in $ 286 I 1 ZPO exemplifizierte Regelbe- 
weismaß ist dabei die volle Überzeugung des Richters, dass etwas als erwiesen gilt, Müko- 
ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 40. Anders als im anglo-amerikanischen Rechtsraum 
(„preponderance of the evidence“) wird daher nicht nur die überwiegende Wahrscheinlichkeit 
gefordert, dass eine Tatsache wahr ist, näher zum Streit Müko-ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, 
$ 286 Rn. 35ff. Mit Blick auf die omission bias von Menschen - der die irrationale Abneigung 
zugrunde liegt, lieber im Unterlassen (Klageabweisung) zu irren als im aktiven Tun (Klage- 
stattgebung) — wird aber faktisch auch in Rechtsbereichen, in denen grundsätzlich eine über- 
wiegende Wahrscheinlichkeit (x > 50%) als Beweis ausreichen würde, deutlich mehr als nur 
die mathematisch überwiegende Wahrscheinlichkeit gefordert, instruktiv Zamir/Ritov, 
J. Leg. Stud. 41 (2012), 165, 192f. 

Der Anscheinsbeweis verringert die Anforderungen des Vollbeweises nach $ 286 ZPO. Ein 
Verlauf gilt — bis zum Gegenbeweis — als bewiesen, wenn die Lebenserfahrung eine bestimmte 
Entwicklung nahelegt und der betroffene Sachverhalt nicht atypisch gelagert ist, vgl. BGH, 
Urt. v. 16.7.2015 — IX ZR 197/14, Rn.25f.;, Greulich,h Anm.zu OLG Koblenz, 
Urt. v. 15.4.2014 — 3 U 633/13, StBW 2014, 512, 513; Papadelli, Beweislastverteilung, 2011, 
S. 111; Prütting, Karlsruher Forum 1989, S.3, 12; Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 220; Zugehör, WM 2010, SBeil. 1, S. 17. Im Bereich der Rechts- und Steuer- 
beratung gesteht der BGH dem Geschädigten — anders als im Bereich der Anlageberatung — 
nur die Beweiserleichterung des Anscheinsbeweises für den Kausalzusammenhang zwischen 
Pflichtverletzung und Schaden zu, BGH, Urt. v. 16.7.2015 — IX ZR 197/14, Rn. 23, 25; zu- 
stimmend D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 17 („[n]ur die Grundsätze des Anscheinsbewei- 
ses gewährleisten eine angemessene Risikoverteilung“), D. Fischer, DB 2015, 1643, 1647 
(„Gefahren über die zu belehren sind, stammen nicht regelmäßig aus der Sphäre desjenigen, 
den die Hinweispflicht trifft‘), Geisler, Anm. zu BGH, Urt. v. 16.7.2015 — IX ZR 197/14, ju- 
risPR-BGHZivilR 16/2015, Anm. 2. 

Anschaulich Engel, Unsicherheit, 2001, S. 37 („Was vorher grau war, wird für die Zwecke der 
staatlichen Entscheidung dann eindeutig schwarz“). 

Weil diese Entwicklung im Jedermannsrecht stattfand, besteht hier ohnehin kein Unterschied 
mehr zur Regelung des § 280 I 2 BGB, vgl. Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, 
S. 336f. (Fn. 162); Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 360; Erman/Wilhelmi, 
15. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 121f. 
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Beweislastumkehr faktisch leerlaufen.'®' Im Fall von $ 280 12 BGB betrifft sie 
das Verschulden der Pflichtverletzung. Kann der Gläubiger eine Pflichtverlet- 
zung durch den Schuldner beweisen, so kehrt sich die Beweislast für das Ver- 
schulden derselben um. Der Schuldner muss nun beweisen, dass er die Pflicht- 
verletzung nicht verschuldet hat, anderenfalls gilt das Vertretenmüssen derselben 
als bewiesen. Maßgebliche Gedanken zur Bestimmung der Teleologie von Be- 
weislastumkehren sind in der Rechtspraxis die Begriffe der Sphäre, des Verant- 
wortungsbereichs und des Gefahrenbereichs.'*’ Aus $ 309 Nr. 12 a) BGB lässt 
sich ableiten, dass auch der Gesetzgeber eine Beweislastverteilung nach Verant- 
wortungsbereichen für die normativ überzeugende Grundregel hält.'”'® Wenn die 
Schadensursache nur aus dem Verantwortungsbereich des in Anspruch Genom- 
menen kommen kann, so ist eine Umkehr der Beweislast für die — objektive wie 
subjektive — Verantwortlichkeit angemessen. '*'” Ebenso sollte die Kausalität 


1816 Vgl. BGH, Urt. v. 28.3.1973 — I ZR 41/72, Rn. 24 („praktisch oft rechtlos gestellt“). Die 
Beweislastumkehr greift grundsätzlich erst, wenn die Kausalität der Sphäre des Produzenten 
für die Rechtsgutsverletzung feststeht. Auch für die Kausalität kann es zu einer Beweislastum- 
kehr kommen, wenn der Kläger eine unzureichende Endkontrolle nachweisen kann, sofern ei- 
ne solche wegen typischer herstellungsbedingter Risiken erforderlich war, näher zu alldem 
Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 222f. 

1817 BGH, Urt. v. 14.6.1976 — III ZR 81/74, Rn. 29; BGH, Urt. v. 20.6.1990 — VIII ZR 182/89, 
Rn. 10; BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XII ZR 148/06, Rn. 15; BGH, Urt. v. 24.1.2013 — VI ZR 
98/12, Rn. 13; Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, §280 Rn.249, 255; Pa- 
landt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, $ 280 Rn. 37; Matusche-Beckmann, Organisationsverschul- 
den, 2001, S. 131f.; Erman/ Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 280 Rn. 27; zur Kritik aus dem 
Schrifttum Sonnenberger, FS Medicus, 1999, S. 621, 623ff. 

1818 MüKo-BGB/Wurmnest, 7. Aufl. 2016, $ 309 Nr. 12 Rn. 1; vgl. auch BT-Drs. 14/6040, SchR- 
ModG, Gesetzesbegründung, S. 136, nach der dem Gläubiger einer Nebenpflicht im Rahmen 
des Beweises der Pflichtverletzung „unter dem Gesichtspunkt der Sphärentheorie Beweiser- 
leichterungen zugute“ kommen sollen. 

1819 BGH, Urt. v. 14.11.1989 - X ZR 116/88, Rn. 25. Anschaulich AG Schwalmstadt, 
Urt. v. 17.3.2017 — 8 C 429/15, Rn. 17 („Grundsätzlich obliegt es der Klägerin, eine Pflicht- 
verletzung des Beklagten darzulegen und zu beweisen. Davon ist jedoch dann abzuweichen, 
wenn sich der Schädigungsvorfall im Rahmen einer [...] [Situation] ereignet hat, die in den 
voll beherrschbaren Gefahrenbereich des [...] [Beklagten] fiel“). Dogmatisch treffend Pa- 
landt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 280 Rn. 37 (Gefahrenbereichslehre der Rechtsprechung 
„modifiziert die Regel, dass der Gläubiger die Pflichtverletzung des Schuldners nachweisen 
muss“); ähnlich auch NK-BGB/Dauner-Lieb, 3. Aufl. 2016, $280 Rn.40; AK-BGB/ 
Dubischar, 1980, $ 282 Rn. 8 („Erfolg nach Art der Lückenschließung mit dem Anscheinsbe- 
weis der Fahrlässigkeit als Indiz für Vorsorge-, Überwachungs- oder Organisationsverschul- 
den zu nehmen“); Horst, ZAP Fach 4 (Nr. 23 v. 22.11.2012), 1461, 1464; NK-BGB/Krebs, 
3. Aufl. 2016, $ 241 Rn. 69; Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1086; Wagner, Schuld- 
recht, 2003, S. 203, 221; Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 280 Rn. 27. 
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zwischen Pflichtwidrigkeit und Rechtsgutsverletzung vermutet werden, wenn 
keine andere, fremde Ursache für die Schädigung in Betracht kommt. '”” 


b) Verlaufen der Haftungsgrenze? 


Der Begriff der Sphäre weist — ebenso wie der des Verantwortungsbereichs und 
der des Gefahrenbereichs — allerdings eine gewisse inhaltliche Unschärfe auf. ®”! 
Nach dem natürlichen Wortsinn liegt zumindest nahe, dass die vom Schuldner 
beherrschten Räumlichkeiten seiner Sphäre zuzurechnen sind. Aber auch das ist 
nicht zwingend der Fall: 


Beispiel57 Ein Gast besucht eine Sondervorstellung eines Programmkinos 
(„Kinofall“).'”” Aufgrund der Fülle von Besuchern muss der Ki- 
nogast während der Vorführung in der Nähe des Notausgangs ste- 
hen. Wegen der Vielzahl von Besuchern wird die Notausgangstür 
des Kinos einige Male geöffnet, um zu lüften. In einer der Pausen 


1820 BGH, Urt. v. 31.5.1978 — VIII ZR 263/76, Rn. 16; BGH, Urt. v. 17.12.1992 — II ZR 133/91, 
Rn. 24; BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XII ZR 148/06, Rn. 16; Sonnenberger, FS Medicus, 1999, 
S. 621, 623; zur methodischen Vorgehensweise instruktiv OLG Hamm, Urt. v. 27.1.2014 — 17 
U 35/13, Rn. 8 („Beweislastumkehr analog“ $ 280 12 BGB); Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, 
S. 1079, 1086 (Gefahrenbereichslehre folgt „prozesspraktischen“ und nicht „dogmatischen 
Bedürfnissen“, daher bezüglich „aller dogmatischen Kategorien anwendbar“). Ist Schutz- 
zweck der Verhaltensanforderung eine vermögenswerte Disposition des Geschädigten zu ver- 
hindern, so wird aber zumindest im Bereich der Rechts- und Steuerberatung nur die Beweiser- 
leichterung des Anscheinsbeweises gewährt, BGH, Beschl. v. 15.5.2014 — IX ZR 267/12, 
Rn. 2, 4; BGH, Urt. v. 16.7.2015 — IX ZR 197/14, Rn. 23, 25f.; dafür generell bei Informati- 
onspflichtverletzungen Faust, Verbraucher-acquis, 2011, S. 201, 216f. Im Bereich der Anla- 
geberatung vermutet der BGH das „aufklärungsrichtige“ Verhalten im Wege einer Beweis- 
lastumkehr, BGH, Urt. v. 8.5.2012 — XI ZR 262/10, Rn. 28f. (BGHZ 193, 159, 168); BGH, 
Urt. v. 15.10.2013 — XI ZR 51/11, Rn. 24f.; BGH, Urt. v. 11.2.2014 — II ZR 273/12, Rn. 10; 
Buck-Heeb, Anm. zu BGH, Urt. v. 15.10.2013 — XI ZR 51/11, jurisPR-BKR 4/2014, Anm. 2; 
unentschlossen hingegen BAG, Urt. v. 14.1.2009 — 3 AZR 71/07, Rn. 49; krit. zur Uneinheit- 
lichkeit der Rechtsprechung in dieser Frage und mit einem auf die Regeln zum rechtmäßigen 
Alternativverhalten aufbauenden Gegenentwurf Canaris, FS Hadding, 2004, S. 3, 12ff.; zum 
Problem auch Konzen, FS Picker, 2010, S. 497, 515ff. 

1821 Vgl. auch Soergel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, § 280 Rn. 252 („insoweit noch vieles 
nicht endgültig geklärt‘); Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 131f. 
(„schwierig, den unbestimmten Begriff des „Gefahren- und Verantwortungsbereichs“ so konk- 
ret zu fassen, daß er als maßgebliches Abgrenzungskriterium für die Verteilung der Beweislast 
taugt“); E. Schmidt, JuS 2003, 1007, 1010 (Zuordnung „oft genug leichter gesagt als getan“); 
Erman/Westermann, 15. Aufl. 2017, $ 280 Rn. 27. 

1822 Fall nach BGH, Urt. v. 21.12.1965 — VI ZR 161/64. 
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wird der Kinogast ohnmächtig. Er fällt dabei die hinter der Not- 
ausgangstür des Saales hinabführende Treppe hinunter. Als der 
Kinogast gefunden wird, steht die Notausgangstür offen. Ob sie 
vor dem Sturz bereits offen stand oder sich durch den Sturz öffne- 
te, kann nicht mehr geklärt werden. Der Kinogast erleidet einen 
Schädelbasisbruch. Für die durch die Behandlung entstandenen 
Kosten sowie für entstandene Schmerzen verlangt der Kinogast 
vom Kinobetreiber Schadensersatz. 


Der BGH verneinte eine Haftung des Betreibers mangels Ver- 
kehrssicherungspflichtverletzung. Dem Kläger kam dabei keine 
Beweislastumkehr zugute, obwohl sich das gesamte Geschehen un- 
strittig in der räumlichen Sphäre der Beklagten — dem Filmvorfüh- 
rungssaal — abgespielt hatte. Laut BGH könne auch die Beweis- 
lastumkehr (des heutigen $280 I 2 BGB) den Kläger nicht von 
dem Beweis befreien, „daß bei ihm objektiv durch ein Verhalten 
des in Anspruch Genommenen eine Rechtsgutverletzung verur- 
sacht worden ist“.'”” Hier war nicht erwiesen, dass eine sturzbe- 
dingte Verletzung des Klägers auch tatsächlich auf einer Verlet- 
zung der Verkehrssicherungspflicht beruhte. Weder die organisa- 
torisch bedingte, pflichtwidrige Überfüllung des Saales noch die 
Öffnung der Saaltür wegen Lüftungsproblemen noch eine womög- 
lich gefährlich steil konzipierte Treppe im Vorführungssaal konn- 
ten als Ursache rechtssicher festgestellt werden." Zwar stamm- 
ten alle diese Ursachen aus der Sphäre des Kinobetreibers. Als 
Möglichkeit verblieb aber bis zum Schluss, dass keine der 
Pflichtwidrigkeiten vorlag oder dass zumindest keine der Pflicht- 
widrigkeiten zum Schadeinseintritt führte." 


Ex ante vorhersehbare Subsumtionsergebnisse lassen sich mit dem Begriff der 
Sphäre daher nur begrenzt erzielen. Weil die Rechtsprechung sich aber zumin- 


1823 BGH, Urt. v. 21.12.1965 — VI ZR 161/64, Rn. 29. 

1824 Näher BGH, Urt. v. 21.12.1965 — VI ZR 161/64, Rn. 11ff. 

1825 Sachlich vergleichbar auch der Fall des AG Bad Segeberg, Urt. v. 14.2.2013 — 17 C 219/12, 
Rn. 41ff. (Fehlende Beweisbarkeit der Nebenpflichtverletzung eines Busunternehmens bei 
sturzbedingter Verletzung eines Fahrgastes aufgrund einer Vollbremsung). 
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dest an den ähnlichen Begriffen des Gefahren- oder Verantwortungsbereichs 
orientiert'”°, ist in der Subsumtion mit ihm vorlieb zu nehmen. Rechtspraktisch 
gilt dort: Fasst man eine Nebenpflicht begrifflich weit, so entfaltet $ 280 I 2 
BGB de lege lata besonders intensive Wirkung. Fasst man sie enger, so wird der 
größte Bestandteil des Vertretenmüssens bereits innerhalb der Pflichtverletzung 
relevant. Dort fällt die Beweislast gemäß der gesetzlichen Grundregel aber auf 
den Gläubiger zurück. § 280 I 2 BGB verliert somit seine Wirkung. '®”” Wird so 
dem Gläubiger der Beweis auch für einen Umstand aufgebürdet, welcher zumin- 
dest in Teilen wiederum in der Sphäre des Schulder liegt, so ist dem Schuldner 
für diesen in seiner eigenen Sphäre liegenden Teil wiederum eine sekundäre 
Darlegungslast aufzuerlegen, um dem Gläubiger (substantiierten) Vortrag zu 
ermöglichen. '””® Die Zwecksetzung einer Beweislastumkehr entscheidet dann 
sinnvollerweise darüber, ob eine Nebenpflicht eng oder weit formuliert werden 
sollte und inwieweit über die Annahme einer sekundären Darlegungslast nach- 


Se 1829 
korrigiert werden muss. 


Beispiel32 Würde die Nebenpflicht im Krankenbetrfall'”” lauten „Äußere 
kein unberechtigtes Nacherfüllungsverlangen“, so würde wegen 


1826 Vgl. zu anderen denkbaren Kriterien E. Schmidt, JuS 2003, 1007, 1010. 

1827 Die — bisweilen vorgeschlagene — teleologische Reduktion von § 280 I 2 BGB wird dann 
überflüssig, skeptisch deshalb Riehm, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1091f. Stellschraube 
der Wirkung des $ 280 12 BGB ist die Art und Weise, wie man die Pflichtverletzung formu- 
liert, s.o., S. 69ff. 

1828 BGH, Urt. v. 10.3.1986 — II ZR 107/85, Rn. 17 („Aus der Verpflichtung zu redlicher Prozeß- 
führung, wie sie nach dem Grundsatz von Treu und Glauben geboten ist, folgt jedoch, daß dem 
Beklagten eine Darlegungslast im Sinne eines substantiierten Bestreitens obliegt, wenn der 
Kläger außerhalb des für seinen Anspruch erheblichen Geschehensablaufs steht und keine 
Möglichkeit hat, den Sachverhalt von sich aus zu ermitteln, der Beklagte aber in der Lage ist, 
die erforderliche Aufklärung zu geben, und ihm dies nach den Umständen auch zuzumuten 
ist“); Jaeckel, Beweisrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 36; MüKo-ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, $ 286 
Rn. 103. Plakativ LG Heilbronn, Urt. v. 2.5.2018 — Ve 6 O 401/17, Rn. 55 („Sinn der sekundä- 
ren Darlegungslast besteht [...] darin, der beweisbelasteten Partei weiteren Vortrag zu ermög- 
lichen“). 

1829 Vgl. Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 161f. (Anwendung der „Ge- 
fahrenbereichslehre [der Rechtsprechung] setzt [...] die Abgrenzung solcher — ja keineswegs 
als natürlich vorgegebenen — „Zuständigkeitszonen“ diverse Risikoverteilungserwägungen vo- 
raus, die offener am jeweiligen Pflichtenzuschnitt angestellt werden können.“) sowie Sonnen- 
berger, FS Medicus, 1999, S. 621, 635, der schon vor der Schuldrechtsreform die Möglichkeit 
sieht, „daß eine Verpflichtung aus einer handlungsbezogenen zu einer erfolgsbezogenen [...] 
weiterentwickelt wird, und sich damit auch die [...] Beweislast [...] verändert“. 

1830 S.o., S. 255. 
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1831 


1832 


1833 


$ 280 12 BGB das Vertretenmüssen des Käufers — und damit eine 
Schadensersatzpflicht — immer dann vermutet, wenn kein Sach- 
mangel vorliegt. ®” Der Käufer kann sich dann vor Gericht nur 
exkulpieren, wenn er zur Überzeugung des Gerichts dokumentiert 
hat, dass er alle aus seiner eigenen Sphäre stammenden, mögli- 
chen Ursachen für den „Mangel“ vor Ausübung des vermeintli- 
chen Nacherfüllungsrechts ausgeschlossen hat. Gekoppelt mit dem 
Vorrang der Nacherfüllung im Kaufrecht würde eine solche strikte 
Trennung der Tatbestandsmerkmale womöglich die Mängelrechte 
des Käufers entwerten.” Diese Gefahr wird vermieden, wenn die 
Nebenpflicht lautet „Äußere kein (im Ergebnis unberechtigtes) 
Nacherfüllungsverlangen, bevor du nicht mit verkehrserforderli- 
cher Sorgfalt Mangelursachen aus deinem eigenen Verantwor- 
tungsbereich ausgeschlossen hast“. Dass Mangelursachen aus 


So im Übrigen explizit BGH, Urt. v. 16.1.2009 - V ZR 133/08, Rn. 17 (Nebenpflichtverlet- 
zung einer Partei wenn „etwas verlangt [wird], was ihr nach dem Vertrag nicht geschuldet ist, 
oder ein Gestaltungsrecht ausübt, das nicht besteht“) 23 (BGHZ 179, 238, 245ff.); BGH, 
Urt. v. 14.7.2016 — III ZR 446/15, Rn. 16 (Vertragspartei, die [...] ein gestaltungsrecht unter 
Missachtung des vertraglich Vereinbarten [hier: Kündigungsfrist von 6 Monaten] ausübt, ver- 
letzt ihre Pflicht zur Rücksichtnahme nach $ 241 Abs. 2 BGB“), AG Bingen, Urt. v. 12.3.2015 
— 25 C 21/14, Rn. 26f. (Nebenpflichtverletzung bei Ausübung eines nicht bestehenden Gestal- 
tungsrechts, indes Exkulpation wegen der Tatsache, dass zumindest eine Mindermeinung den 
intendierten Schenkungswiderruf gewährt hätte). Thole, AcP 209 (2009), 498, 528f. sieht den 
Schuldner durch die Beweislastumkehr „zwar nicht in unzumutbarer Weise belaste[t]“, spricht 
sich aber dennoch — mit Recht — gegen diese erfolgsbezogene Formulierung aus, weil sie „eine 
unnötige Diskrepanz zwischen Vertragsrecht und Deliktsrecht“ darstellt; krit. auch Decken- 
brock, NJW 2009, 1247, 1248. 

Thole, AcP 209 (2009), 498, 500f., 528f. Auch der BGH sieht diese Gefahr, hält sie aber — 
nicht zuletzt wohl wegen der hier unterstellten Mischung aus Pflichtverletzung und Vertreten- 
müssen — für unbegründet, BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, Rn. 13; für eine strikte 
Trennung von Pflichtverletzung und Vertretenmüssen — inklusive der Verlagerung der Beweis- 
last für die unberechtigte Rechtsverfolgung entschuldigenden Umstände auf den Schuldner — 
hingegen BGH, Urt. v. 16.1.2009 — V ZR 133/08, Rn. 17ff. (BGHZ 179, 238, 245ff.). Bei 
Verbrauchsgüterkäufen erscheint diese Gefahr — auch mit Blick auf die faktische Entwertung 
von $ 476 BGB - besonders akut, krit. auch Wassermann, Anm. zu BGH, Urt. v. 23.1.2008 — 
VIII ZR 246/06, jurisPR-BGHZivilR 5/2008, Anm. 1. 

Dafür auch OLG München, Urt. v. 13.12.2017 — 15 U 886/17, Rn. 138 („Geltendmachung 
unbegründeter Ansprüche noch keine Pflichtverletzung [...] [wenn] die (im Nachhinein 
grundlose) Rechtsbehauptung (ex ante) einer Plausibilitätskontrolle standhält“); Deckenbrock, 
NJW 2009, 1247, 1248; Thole, AcP 209 (2009), 498, 528f.; dagegen möglicherweise BGH, 
Urt. v. 16.1.2009 — V ZR 133/08, Rn. 23 (BGHZ 179, 238, 247), der indes bei der Vorge- 
hensweise des Berufungsgerichts wohl weniger die — hier vorgeschlagene — dogmatische Ver- 
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der Sphäre des Käufers zumindest fahrlässig übersehen wurden, 
muss dann nämlich der Gläubiger beweisen.’ 


Dem Käufer muss indes — wie üblich bei der Beweispflicht eines 
Beweisführers für einen (zumindest zum Teil) in der Sphäre des 
Beweisgegners liegenden Umstand’ — im Wege einer sekundä- 
ren Darlegungslast dazu angehalten werden, sich über die Monta- 
ge des Kaufgutes und eine etwaige Fehlersuche zumindest nach- 
vollziehbar zu erklären. Weil der Verkäufer keinen Einblick in die 
Handhabung des Kaufgegenstandes durch den Käufer sowie des- 
sen Fehlersuche hat, würde man ansonsten dem Verkäufer die Be- 
weisführung unmöglich machen. Kommt der Käufer dieser Be- 
hauptungslast nicht nach, so würde etwaiger Vortrag des Verkäu- 
fers zur Pflichtverletzung des Käufers als nach $$ 242 BGB, 138 
III ZPO zugestanden gelten." 


Auch von der Wertung, die einer Beweislastumkehr zugrunde liegt, 
kann das überzeugen: Dass ein Nacherfüllungsverlangen im Er- 
gebnis unberechtigt ist, kann eine Vielzahl von Ursachen haben, 
die nicht alle ihren Ursprung in der Sphäre des Käufers haben 


1834 


1835 


1836 


schmelzung von Pflichtverletzung und Vertretenmüssen kritisierte, als vielmehr die Tatsache, 
dass es „besondere Umstände“ für die Annahme einer Pflichtverletzung gefordert hatte. 

Dieses Verständnis belegt auch der Verweis auf die Ausführungen des Berufungsgerichts. 
Dort wurden zahlreiche Mangelursachen aus der Sphäre des Schuldners erwogen. Bei engem 
Verständnis der Pflichtverletzung hätte es aber wegen $ 280 12 BGB für den Anspruchserfolg 
genügt, wenn auf die offenbar fehlende Dokumentation des Schuldners verwiesen worden wä- 
re, eigene Mangelursachen auszuschließen, vgl. BGH, Urt. v. 23.1.2008 — VIII ZR 246/06, 
Rn. 14. 

Exemplarisch BGH, Beschl. v. 16.8.2016 — VI ZR 634/15, Rn. 14 („Zwar muss grundsätzlich 
der Anspruchsteller alle Tatsachen behaupten, aus denen sich sein Anspruch herleitet. Dieser 
Grundsatz bedarf aber [durch die Annahme einer sekundären Darlegungslast] einer Einschrän- 
kung, wenn die primär darlegungsbelastete Partei außerhalb des von ihr vorzutragenden Ge- 
schehensablaufs steht und ihr eine nähere Substantiierung nicht möglich oder nicht zumutbar 
ist, während der Prozessgegner alle wesentlichen Tatsachen kennt oder unschwer in Erfahrung 
bringen kann und es ihm zumutbar ist, nähere Angaben zu machen“). 

Vgl. BGH, Urt. v. 10.3.1986 — II ZR 107/85, Rn. 17 („einfache[s] Bestreiten ist in solchen 
Fällen unbeachtlich mit der Folge, daß das Klagevorbringen nach $ 138 Abs. 3 ZPO als zuge- 
standen anzusehen ist“) ; MüKo-ZPO/Fritsche, 5. Aufl. 2016, $ 138 Rn. 21; Jaeckel, Beweis- 
recht, 2. Aufl. 2014, Rn. 36; MüKo-ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 103. 
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müssen.” Lediglich wenn der Käufer objektiv fahrlässig Fehler- 
ursachen aus seinem eigenen Gefahrenbereich verkennt oder sei- 
ner sekundären Darlegungslast über seinen Umgang mit dem 
Kaufgegenstand unzureichend nachkommt, ist eine Beweislastum- 


1838 
kehr angemessen. 


Damit kann die Teleologie einer Beweislastumkehr unmittelbare Auswirkungen 
auf die Subsumtion zu $ 241 II BGB haben: Lässt sich in einem Sachverhalt die 
Schadensursache ausschließlich im Verantwortungsbereich des Schuldners ver- 


orten, so darf die Nebenpflicht eher weit formuliert werden 


1839 anderenfalls ist 


1837 


1838 


1839 


So ist beispielsweise auch in der Anwaltshaftung eine Verhaltenspflichtverletzung erst dann zu 
bejahen, wenn sich in einer abschlägigen Entscheidung des Gerichts ein Risiko realisiert, des- 
sen Größe vom Anwalt aus der ex ante Perspektive fahrlässig verkannt wurde; keineswegs 
muss jedes Risiko vermieden werden, instruktiv zu dieser Parallele Deckenbrock, NJW 2009, 
1247, 1248. 

Vgl. E. Schmidt, JuS 2003, 1007, 1012, der im Kontext der Beweislastverteilung treffend 
darauf hinweist, dass der Wortlaut des $ 280 I BGB nahe legt, dass mit der Pflichtverletzung 
„der Haftungsgrund bereits gelegt ist“ und dem Schuldner nur noch ein „Entschuldigungs- 
grund“ zusteht, wenn er „gehörige Sorgfaltsanstrengungen nachweisen kann“. Dies finde sei- 
ne „Rechtfertigung“ aber „im vertraglichen Versprechen, bei dessen Nichteinlösung es nahe 
liegt, der Versprechenden das Aufklärungsrisiko zuzuteilen“. Genau diese Begründung lässt 
sich nur mit äußerster Vorsicht auf Nebenpflichten anwenden, so auch dezidiert Riehm, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1088 (für Nebenpflichten „lässt sich auf diesen Gedanken dage- 
gen keine Beweislastumkehr stützen“). Diese basieren diese nämlich nicht auf einem vertragli- 
chen Versprechen, s.o., S. 169 (Fn. 688), 196ff., Schmidlin, FS F. Bydlinski, 2002, S. 415, 
425. Auch sonst ist kein Grund erkennbar, den Gläubiger davon zu befreien, die Risikovertei- 
lungserwägungen, welche eine Nebenpflicht begründen, selbst zu beweisen. Die Abgrenzung 
der Verantwortungsbereiche sollte deshalb — wie gezeigt — zum größten Teil innerhalb der 
vom Gläubiger darzulegenden Pflichtverletzung erfolgen, vgl. Soergel/Benicke/Hellwig, 
13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 253 („[d]ogmatisch zutreffender [...], Eintritt des negativen Erfolgs 
nicht mit der Pflichtverletzung gleichzusetzen“). Geht also Stritter, Anm. zu AG Bingen, 
Urt. v. 12.3.2015 — 25 C 21/14, ZErb 2015, 264, 264 davon aus, dass die „objektive Pflichtver- 
letzung [...] nur in Ausnahmefällen eine Schadensersatzpflicht‘“ bei tatsächlich unberechtigter 
Rechtsverfolgung begründet, „wenn die Pflichtverletzung zugleich subjektiv zu vertreten ist“, 
so misst er der Beweislastumkehr bedeutend zu geringe Signalwirkung bei. Gem. $ 280 I 2 
BGB ist schließlich bei bewiesener Pflichtverletzung im Regelfall davon auszugehen, dass eine 
Haftung eintritt. Genau dieses Regel/Ausnahme-Verhältnis passt nicht auf die unberechtigte 
Rechtsverfolgung. 

Vgl. BGH, Urt. v. 22.10.2008 — XII ZR 148/06, Rn. 15f. Korrekt deshalb AG München, 
Urt. v. 16.11.2006 — 272 C 24950/06, Rn. 15ff. Dort wurde die Pflichtverletzung eines Tank- 
stellenbetreibers bejaht, dessen Zapfpistole sich mitsamt Gehäuse aus der Zapfsäule löste und 
gegen das soeben die Zapfsäule passierende Fahrzeug des Klägers fiel. Weil sich auch das Ge- 
häuse löste, schied als Ursache aus, dass ein anderer Kunde die Zapfsäule fahrlässig bedient 
hatte. Ein möglicher Montagefehler durch das zwei Tage vorher tätige Wartungsunternehmen 
wäre wegen $ 278 BGB dem Betreiber zuzurechnen gewesen. Demnach ließ sich die Schaden- 
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sie eher eng zu fassen'*”.'**' Etwaig verbleibenden Informationsdefiziten einer 
Partei kann dann über die Annahme einer sekundären Darlegungslast der jeweils 


anderen Partei im Wege einer Feinsteuerung abgeholfen werden. 


1842 


Beispiel 14 Im Parkplatzfall’®” stammt die unmittelbare Schadensursache in 


beiden Fällen nicht aus dem Verantwortungsbereich des Verkäu- 
fers. Knüpft man als Pflichtverletzung nur an den Erfolg der Schä- 
digung an, so müsste sich der Verkäufer für Umstände (Raub, 
Sachbeschädigung) entlasten, die nicht in seiner Sphäre lie- 


1840 


1841 


1842 
1843 


sursache ausschließlich im Verantwortungsbereich des Tankstellenbetreibers verorten. Eine 
großzügige Formulierung der Nebenpflicht („Zu den vertraglichen, aber auch nachvertragli- 
chen Pflichten der Beklagten gehört es, auf das Eigentum des Vertragspartners Rücksicht zu 
nehmen und es nicht zu schädigen.) war also angebracht. Die Beweislastumkehr konnte dann 
hier ihre volle Wirkung entfalten, was in der Folge auch eine Haftung des Beklagten zur Folge 
hatte. 

Vgl. AK-BGB/Dubischar, 1980, $ 282 Rn. 7 („damit nicht über vordergründig „objektive“ 
Beweisgrundsätze eine gefährdungshaftungsgleiche Risikohaftung eingeführt wird“). Zutref- 
fend daher BGH, Urt. v. 19.11.1996 — X ZR 75/85, Rn. 9ff. Dort wurde eine Nebenpflichtver- 
letzung eines Kfz-Händlers abgelehnt, dem ein vom Kunden zur Verwahrung überlassenes 
Wohnmobil gestohlen wurde. Als Nebenpflicht wurde hier offenbar nicht die weite Forderung 
„Verhindere Beeinträchtigungen der Integrität deiner Kunden auf deinem Betriebsgelände“ 
zugrunde gelegt. Dann hätte man die Pflichtverletzung nämlich bejahen können und wäre über 
eine Beweislastumkehr womöglich zur Haftung des Händlers gelangt. Das Betriebsgelände des 
Händlers war hier aber jedermann zugänglich. Damit rührte die Schadensursache nicht zwin- 
gend aus dem Verantwortungsbereich des Händlers. Dem Kläger wurde deshalb abverlangt, 
eine konkrete Verhaltenspflichtverletzung des Händlers darzulegen, was ihm hier misslang. 
Ähnlich präzise BGH, Beschl. v. 16.8.2016 - VIZR 634/15, Rn. 6 („Bei ungeklärter Infekti- 
onsquelle kommt eine Umkehr der Darlegungs- und Beweislast nach den Grundsätzen über 
das voll beherrschbare Risiko dagegen nicht in Betracht. Sie tritt vielmehr nur dann ein, wenn 
feststeht, dass der Gesundheitsschaden aus der von der Behandlungsseite vollbeherrschbaren 
Sphäre hervorgegangen ist“); OLG Bamberg, Urt. v. 18.1.2016 — 4 U 160/14, Rn. 36 (Kennt- 
nis des Schuldners von der aufklärungspflichtigen Tatsache ist als Voraussetzung der Pflicht- 
verletzung vom Gläubiger zu beweisen und fällt nicht unter $ 280 12 BGB) sowie beim Sturz 
einer Heimbewohnerin OLG Hamm, Urt. v. 27.1.2014 — 17 U 35/13, Rn. 11; allgemein Soer- 
gel/Benicke/Hellwig, 13. Aufl. 2014, $280 Rn. 255; HKK/Schermaier, 2007, §§ 280-285 
Rn. 97 („versteht man [...] [unter „Pflichtverletzung‘] die bloße Schadenszufügung, weil es 
allgemeine Nebenpflicht sein soll, den Gläubiger nicht zu schädigen, wird [...] dem Schuldner 
zu viel auferlegt“). 

So wohl auch Schlechtriem, VersR 1973, 581, 583; vgl. auch Hans Stoll, AcP 176 (1976), 145, 
195 („Eine Beweislastumkehr kommt nur bezüglich der Umstände in Betracht, welche die 
Verantwortung des Täters für ein [subsumtiv festzustellendes!] Schadensereignis begrün- 
den.“). 

Vgl. Jaeckel, Beweisrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 36f. 

S.o., S. 69. 
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gen. Damit ist die Nebenpflicht hier eher eng zu formulieren und 
der Kunde sollte eine konkrete Verhaltenspflichtverletzung darle- 
gen müssen, die über die reine Schädigung auf dem Gelände des 
Verkäufers hinausgeht. Gleichzeitig hat der Kunde keinen Einblick 
in die Vornahme etwaiger Überwachungs- und Sicherungshand- 
lungen durch den Verkäufer, deren Unterlassen haftungsbegrün- 
dend wirken kann. Dem Verkäufer ist damit hinsichtlich der aus 
seiner Sphäre stammenden Umstände, die (auch) zu einer Schädi- 
gung geführt haben könnten (Unterlassen zumutbarer Schutzvor- 


kehrungen), eine sekundäre Darlegungslast aufzuerlegen.'’ 


In der Subsumtion kann es mitunter schwierig sein festzustellen, was genau die 
Schadensursache ist. Der Begriff der Sphäre muss hier dann mit Hilfskriterien 
ergänzt werden. 


Beispiel 39 


Im Verhandlungsabbruchsfall’” die Nebenpflicht weit zu fassen, 
könnte auch aus einer beweisrechtlichen Perspektive nicht über- 
zeugen. Ein mögliches Kriterium zur Abgrenzung der Beweissphä- 
ren, wenn der Begriff der Sphäre allein nicht weiterhilft, ist näm- 
lich das Prinzip von Regel und Ausnahme."”” Der einseitige Ab- 
bruch von Vertragsverhandlungen basiert aber in der Regel nicht 
auf einer völlig grundlosen Entscheidung des Schuldners, die da- 
mit berechtigtes Vertrauen des Gläubigers enttäuscht. Ein Ver- 
handlungsabbruch kann — und wird regelmäßig — auf einer Viel- 
zahl von nachvollziehbaren Gründen basieren, zumal auch die 
Rechtsprechung hier keine hohen Anforderungen an einen ausrei- 
chenden Grund stellt. Erst wenn die Grundlosigkeit des Verhand- 
lungsabbruchs sowie die Inanspruchnahme von (objektiv) berech- 
tigtem Vertrauen bewiesen sind, lässt sich über das Regel-/Aus- 


1844 Vgl. hierzu Esser/Schmidt, Schuldrecht AT, Teilbd. 2, 8. Aufl. 2000, S. 162; Palandt/Sprau, 
77. Aufl. 2018, $ 823 Rn. 54, 80, 165. Zur Unterstützung des für eine Aufklärungspflichtver- 
letzung beweisbelasteten Klägers instruktiv OLG Düsseldorf, Urt. v. 4.11.2014 — 23 U 168/13, 
Rn. 18f.; D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 16; Hdb. Anwaltshaftung/G. Fischer, 4. Aufl. 
2015, § 4 Rn. 13ff. 

1845 S.o., S. 366. 

1846 Näher Engel, Unsicherheit, 2001, S. 31; Prütting, Karlsruher Forum 1989, S. 3, 9f.; Riehm, FS 
Canaris, Bd. I, 2007, S. 1079, 1084f.; E. Schmidt, JuS 2003, 1007, 1010. 
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nahmeverhältnis vermuten, dass dieser Verlauf auch auf einem 
subjektiv fahrlässigen Verhalten des Schuldners beruht.'”” Weil 
aber der Gläubiger wiederum keinen Einblick darin hat, warum 
der Schuldner die Verhandlungen abgebrochen hat, muss der 
Schuldner über eine sekundäre Darlegungslast und die ansonsten 
drohende Sanktion des $ 138 III ZPO dazu angehalten werden, 
dem Gläubiger gegenüber die Motivlage beim Verhandlungs- 
abbruch zu schildern. 


Strenggenommen sollten die Zwecke der Beweislastverteilung die Subsumtion 
unter $ 241 II BGB aber nur in Fällen beeinflussen, in denen die Nebenpflicht 
allein mit dem Fokus der Beweislastumkehr angenommen werden soll — mithin 
Fälle, in denen die tatbestandliche Verhaltensanforderung identisch auch im 
Jedermannsrecht existiert und sich nur die Beweislastverteilung für die persönli- 
che Verantwortlichkeit unterscheidet. '®* Geht es um den Schutz vermögenswer- 
ter Interessen, so ist die Wirkung des $ 280 I 2 BGB als Haftungsvorteil nur 
reflexiv betroffen. Unmittelbar über die Annahme einer Nebenpflicht entschei- 
den dann diejenigen Kriterien, welche man zur Konturierung schützenswerter 
Vermögensinteressen heranzieht. Der hinter der Annahme der konkreten Neben- 
pflicht stehende Haftungsgrund ist dann auch im Rahmen der Beweisverteilung 
zu beachten.'*” 


Beispiel32 Im Krankenbettfall'®” wurde das Risiko der Geltendmachung 
eines im Ergebnis unberechtigten Nacherfüllungsanspruchs mit 
dem Kriterium des cheapest cost avoider dem Käufer mittels einer 
Nebenpflicht zugewiesen. Der Kostenvorteil des Käufers endet 
aber an derjenigen Stelle, an welcher die Fehlerursache aus dem 
eigenen Verantwortungsbereich auch unter Beachtung der im Ver- 


1847 Ähnlich für die Anwendung des § 280 I 2 BGB erst nach ausschließlicher Verortung der 
Schadensursache im vom Schuldner beherrschbaren Bereich plädierend BGH, Be- 
schl. v. 16.8.2016 — VI ZR 634/15, Rn. 6. 

1848 Das wird indes nur selten der Fall sein. Insbesondere im Bereich der Verkehrssicherungs- 
pflichten nimmt der BGH auch im Deliktsrecht eine Beweislastumkehr vor, wenn die Scha- 
densursache aus der Sphäre des Schuldners herrührt, Palandt/Grüneberg, 77. Aufl. 2018, § 280 
Rn. 37; Palandt/Sprau, 77. Aufl. 2018, § 823 Rn. 54, 80. 

1849 Ähnlich auch Sonnenberger, FS Medicus, 1999, S. 621, 625f. 

1850 S.o., S. 255. 
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kehr erforderlichen Sorgfalt nicht erkennbar gewesen wäre. Ab 
diesem Punkt wird entweder der Gläubiger cheapest cost avoider 
oder die Schadensvermeidung wird im Verhältnis zum Schadens- 
erwartungswert zu teuer und das Kriterium des cheapest cost 
avoider wird unanwendbar'”. Würde man eine Beweislastumkehr 
nun schon für unberechtigte Nacherfüllungsverlangen vornehmen, 
ohne die objektive Fahrlässigkeit bei der internen Fehlersuche zu 
berücksichtigen, so würde man die Beweislast entgegen dem Haf- 
tungsgrund der Nebenpflicht verteilen. Um das zu vermeiden, gilt 
es, den Haftungsgrund der Nebenpflicht — hier den Kostenvorteil 
des Schuldners bei der Schadensvermeidung — zu nutzen, um die 
beweislastrechtliche Sphäre des Schuldners abzustecken. 


Der Haftungsgrund, auf den die jeweilige Nebenpflicht gestützt wird, kKonturiert 
damit den sinnvollerweise dem Schuldner zuzuweisenden beweislastrechtlichen 
Gefahrenbereich. Die Erwägungen'*””, mit denen der Rechtsanwender eine Ne- 
benpflicht begründet, müssen deshalb bei der Formulierung der Pflicht (eng oder 
weit) präzise berücksichtigt werden, um einer Nebenpflichtverletzung nicht über 
die Beweislastumkehr des $ 280 I 2 BGB größere haftungsrechtliche Durch- 
schlagskraft zu verleihen, als es nach dem ursprünglichen Haftungsgrund der 
Nebenpflicht gerechtfertigt ist. Über die Formulierung der Nebenpflicht ist damit 
sicherzustellen, dass die Nebenpflicht in ihrer praktischen Wirkung über die 
88 280 I, 241 II BGB nicht über ihr Ziel (i.e. der jeweilige Haftungsgrund) hin- 
ausschiesst. 


1851 In diesem Fall würde subsidiär auf das Kriterium des cheapest cost insurer zurückgegriffen 
werden. Hiernach wäre der Gläubiger cheapest cost insurer. Zumindest eine Eigenversiche- 
rung für im Ergebnis unnötige Problemsuchen wäre für ihn problemlos möglich und wegen der 
Vielzahl an durchgeführten Transaktionen kostengünstiger als für den einzelnen Schuld- 
ner. Zudem ist der typisierte Schuldner in dieser Hinsicht risikoavers. Er möchte schließlich 
bei einer Fehlfunktion der Sache in der Lage sein, ab einem gewissen Grad an Sorgfalt gefahr- 
los den Verkäufer kontaktieren zu können. Damit wäre der typisierte Schuldner auch bereit, 
die Eigenversicherung des Verkäufers über eine in den Kaufpreis integrierte Risikoumlage zu 
bezahlen. 

1852 Nach hier vertretener Ansicht Gedanken der ökonomischen Analyse (primär: Kostenvorteil bei 
der Schadensvermeidung, sekundär: Fähigkeit zur Risikotragung und -versicherung), ansons- 
ten Integritätsschutz, Vertrauensschutz etc. 
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c) Zwischenergebnis: Nullsummenspiel zwischen Pflichtverletzung und 
Vertretenmüssen 


Hinter dem undifferenzierten Wortlaut von §280 I 2 BGB steht letztlich die 
Wertung der Rechtspraxis, die Beweislastverteilung bei Pflichtverletzung nach 
Gefahrenbereichen vorzunehmen. Die Wirkung der Beweislastumkehr wird 
dabei im Einzelnen entscheidend durch die Formulierung der Pflichtverletzung 
beurteilt. Zwischen der haftungsrechtlichen Relevanz von Pflichtverletzung und 
Vertretenmüssen besteht insoweit ein Nullsummenspiel: Wird die Pflicht inner- 
halb der Pflichtverletzung sehr eng formuliert, so sinkt die haftungsrechtliche 
Relevanz des Vertretenmüssens, wird die Pflicht sehr weit formuliert, so gewinnt 
das Vetretenmüssen an Bedeutung. Wenn eine Nebenpflicht spezifisch mit dem 
Zweck angenommen werden soll, die Beweislastumkehr nach § 280 I 2 BGB zu 
aktivieren, so muss sich der Gegenstand der Nebenpflicht im Verantwortungsbe- 
reich des Schuldners verorten lassen. Ist der schuldverhältnisrechtliche Vorteil in 
der Beweislastverteilung nur reflexiv betroffen — wie regelmäßig beim Schutz 
vermögenswerter Interessen —, so wird der Verantwortungsbereich des Schuld- 
ners letztlich schon durch den Haftungsgrund der Nebenpflicht konturiert. 


2. Bestimmung der Reichweite einer Beweislastumkehr im Rahmen des 
Verschuldens über Ansätze der ökonomischen Analyse 


Bei normaler Beweislastverteilung fällt die Aufgabe, das Verschulden darzule- 
gen, dem Gläubiger der Nebenpflicht zu. Dieser muss nur einen Weg aufzeigen, 
wie der Schuldner den Schaden hätte verhindern können — und tatsächlich nicht 
verhindert hat —, sofern dieser Weg der Schadensvermeidung — ebenfalls vom 
Gläubiger darzulegen — zumindest Teil der im jeweiligen Verkehr erforderlichen 
Sorgfalt ($ 276 II BGB) gewesen wäre. Bei einer Beweislastumkehr wie $ 280 I 
2 BGB muss nun der Beklagte nachweisen, dass alle überhaupt denkbaren Scha- 
densvermeidungsprojekte nicht Teil der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt wa- 
ren. !®® Eine Beweislastumkehr für das Verschulden vorzunehmen bedeutet aus 


1853 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 224. Ein durchführbares „Schadensver- 
meidungsprojekt‘“ wird häufig deshalb nicht Teil der verkehrserforderlichen Sorgfalt sein, weil 
die entstehenden Schadensvermeidungskosten den Schädiger übermäßig belasten würden. Der 
bei einer Beweislastumkehr vom Schuldner verlangte Beweis stellt dabei höhere Anforderun- 
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einer — auch für die ökonomische Analyse typischen — Makro-Perspektive daher, 
das jeweilige Haftungsgebiet an eine Gefährdungshaftung anzunähern.'*°* Die 
Haftung für vermutetes Verschulden — wie sie § 280 I 2 BGB darstellt!” — 
nimmt insoweit eine Stellung zwischen Gefährdungshaftung und Verschuldens- 
haftung ein. Die Beweislastverteilung wirkt sich damit unmittelbar auf die Quali- 
tät des jeweiligen Haftungsrechts aus. Gefährdungshaftungen sind in Deutsch- 
land positiv und abschließend vom Gesetzgeber enumeriert.'?°° Die Beweis- 
lastumkehr im Rahmen eines schuldverhältnisbedingten Schadensersatzan- 
spruchs hat in $ 280 12 BGB indes eine taugliche gesetzliche Grundlage.'”” 


a) Nutzen der Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses? 


Die Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses ist als Instrument 
dafür gedacht, Schadensrisiken innerhalb eines Schuldverhältnisses mittels einer 
Modellierung des hypothetischen Parteiwillens zu verteilen. Die prozessuale 


gen als an den Gläubiger in einem Fall ohne Beweislastumkehr: Nicht umsonst wird der Be- 
weis von etwas Negativem vom Gesetzgeber tendenziell vermieden, Müko-ZPO/Prütting, 
5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 122. 

1854 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 224; vgl. auch Deutsch, Haftungsrecht, 
2. Aufl. 1996, Rn. 417 (mit einer Beweislastumkehr „Weg zur Kausalhaftung eingeschlagen“); 
Matusche-Beckmann, Organisationsverschulden, 2001, S. 131 („Umkehrung der Beweislast 
[...] auf Kosten des Verschuldensprinzips“). 

1855 HK-BGB/Schulze, 9. Aufl. 2017, $ 280 Rn. 2. 

1856 Soergel/Spickhoff, 13. Aufl. 2005, Vor $ 823 Rn. 46; MüKo-BGB/ Wagner, 7. Aufl. 2017, Vor- 
bem. $ 823 Rn. 25f. („Enumerationsprinzip“); dagegen Deutsch, Haftungsrecht, 2. Aufl. 1996, 
Rn. 11. Bei einer auf ungesichertem Boden stehenden Beweislastumkehr durch richterliche 
Rechtsfortbildung besteht damit ein Konflikt zur gesetzgeberischen Einschätzungsprärogative, 
krit. auch Papadelli, Beweislastverteilung, 2011, S. 109 („Prozessrisiko [bliebe] damit unkal- 
kulierbar“). Durch mittlerweile zahlreich vorhandene Beweislastumkehren, welche auf richter- 
liche Rechtsfortbildung zurückzuführen sind, wird „durch die Hintertür“ der Gesetzesvorbe- 
halt für Gefährdungshaftungen untergraben, näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 
5. Aufl. 2012, S. 174, 229. Auch mittels erfolgsorientierter Verkehrspflichten kann der gesetz- 
liche Grundfall der Verschuldenshaftung einer Gefährdungshaftung angenähert werden, näher 
MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, Vorbem. $ 823 Rn. 27f. Anders ist dies in den USA: Dort 
ist es stets Sache der Gerichte, festzustellen, wo und inwieweit eine Gefährdungshaftung 
(strict liability“) angemessen ist, näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 228f. (Fn. 144). 

1857 Anders war dies noch bei der analogen Anwendung von $ 282 BGB a.F. auf Nebenpflichtver- 
letzungen, zur Relevanz der normativen Verankerung von Beweislastveränderungen Prütting, 
Karlsruher Forum 1989, S. 3, 10f. 
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Beweislastverteilung für diese Risikoverteilung schließt sich hieran zwar nur 
akzessorisch an. Zudem sind den Parteien gewisse Grenzen gesetzt, in denen sie 
Fragen der Beweislastverteilung selber regeln können. 


Grundsätzlich können sich zwei Parteien über Fragen der Beweis- 


j Í e 1858 
lastverteilung im Vorhinein eines Prozesses 


im Wege eines Be- 
weislastvertrages verständigen, wenn Tatbestandsmerkmale des 
materiellen Rechts betroffen sind, welche ebenfalls der Disposition 
der Parteien unterliegen.” Zwar ist $ 280 I BGB grundsätzlich 
eine dispositive Norm." Eine formularmäßige Veränderung der 
Beweislast zulasten des Vertragspartners, mit welcher sich dieser 
für Umstände exkulpieren oder solche beweisen muss, welche im 
Verantwortungsbereich des Verwenders liegen, scheitert dabei ge- 
genüber Verbrauchern hingegen unmittelbar an $$ 310 III Nr. 2, 
309 Nr. 12 a), 306 II BGB. Auch gegenüber Unternehmern wird 
regelmäßig eine Unwirksamkeit aufgrund der in $ 309 Nr. 12 a) 
BGB zum Ausdruck kommenden Grundwertung zugunsten einer 
Beweislastverteilung nach Sphären gem. $$ 310 I 2 Hs. 1, 307 L 
IL 306 IT BGB anzunehmen sein.” Darüber hinaus können die 
$S 308 Nr. 5, 6, 309 Nr. 7, 8 einer Modifikation des $ 280 12 BGB 
in Bezug auf die Haftung des Schuldners wegen Verletzung einer 
Nebenpflicht entgegenstehen. Im individualvertraglichen Bereich 
wird eine Modifikation des $ 280 I 2 BGB zwar eher für möglich 


1858 


1859 


1860 


1861 


Im laufenden Prozess sind Beweislastmodifikationen aus Gründen der Rechts- und Prozessi- 
cherheit unzulässig, zutreffend Papadelli, Beweislastverteilung, 2011, S. 100. 
MükKo-ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 166. Unzulässig sind hingegen Vereinbarungen 
über die vom Gericht vorzunehmende Beweiswürdigung als solche sowie das hierbei anzule- 
gende Beweismaß, da $ 286 ZPO eben gerade nicht dispositiv ist, Papadelli, Beweislastvertei- 
lung, 2011, S. 100 (Fn. 248); MüKo-ZPO/Prütting, 5. Aufl. 2016, $ 286 Rn. 165. 
MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, $ 280 Rn. 46; Bamberger-Roth/Lorenz, 3. Aufl. 2012, $ 280 
Rn. 107. 

BGH, Urt. v. 28.3.1973 — I ZR 41/72, Rn. 24; BGH, Urt. v. 23.2.1984 — VII ZR 274/82, Rn. 47 
(„gerade für den kaufmännischen Verkehr der Grundsatz entwickelt [...], daß es unbillig ist, 
dem Auftraggeber den Beweis für Umstände aufzuerlegen, die sich im Verantwortungsbereich 
des Auftragnehmers ergeben haben. Dies gilt insbesondere für den Nachweis des Verschul- 
dens bei objektiver Pflichtverletzung des Auftragnehmers“); BGH, Urt. v. 20.4.1989 — IX ZR 
214/88, Rn. 8f.; MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 46f.; MüKo-BGB/Wurmnest, 
7. Aufl. 2016, $ 309 Nr. 12 Rn. 21. 
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gehalten.” Weil die Haftung wegen Verletzung einer Neben- 
pflicht aber ursprünglich auf dem Grundsatz von Treu und Glau- 
ben ($ 242 BGB) basiert und damit jeder individualvertraglichen 
Beschränkung nur sehr eingeschränkt zulässig ist?” 
eine Beweislastverteilung zulasten des Gläubigers eines solchen 
Anspruchs regelmäßig in Konflikt zu $ 242 BGB geraten." 


, wird auch 


Weil die Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses aber gerade aus 
hypothetischer Perspektive Risiken verteilt, ist die tatsächliche Abdingbarkeit 
gesetzlicher Beweislastverteilung für die Anwendbarkeit des Modells irrele- 
vant. Wie oben dargestellt, strahlt aber der Haftungsgrund von Nebenpflichten 
auf die Formulierung der Nebenpflicht und damit auf die Wirkung der Beweis- 
lastumkehr aus. '®® Weil nach hier vertretener Ansicht die rechtspraktische Funk- 
tion von Nebenpflichten sinnvoll durch die Rekonstruktion des vollständigen 
Schuldverhältisses konturiert werden kann, wird damit für das Abstecken der 
beweislastrechtlichen Sphäre des Schuldners der ökonmische Haftungsgrund der 
Nebenpflicht (cheapest cost avoider oder cheapest cost insurer) relevant. Ist der 
Haftungsgrund einer Nebenpflicht zum Schutz vermögenswerter Interessen bei- 
spielsweise das Kriterium des cheapest cost avoider, so bestimmt der Kostenvor- 
teil des Schuldners bei der Schadensvermeidung — und damit ein ökonomisches 
Kriterium — die sinnvolle Wirkung der Beweislastumkehr des $ 280 I 2 BGB. 
Die Beweislastumkehr darf dann nicht über zu eine weite Formulierung der Ne- 
benpflicht — welche die Wirkung einer Beweislastumkehr für das Vertretenmüs- 
sen einer Pflichtverletzung steigert — dazu führen, dass der Schuldner haftet, 
obwohl er nicht (mehr) cheapest cost avoider ist. 


Beispiel58 Zutreffend hat daher der BGH eine auf die Wirkung der Beweis- 
lastumkehr des $ 282 BGB a.F. gestützte Haftung in einem Fall 
abgelehnt, in welchem der Gläubiger durch ein auf die Betriebs- 
halle des Schuldners übergegriffenes Feuer geschädigt wurde 


1862 Bamberger-Roth/Lorenz, 3. Aufl. 2012, $ 280 Rn. 107. 

1863 S.o., S. 204ff. 

1864 MüKo-BGB/Ernst, 7. Aufl. 2016, § 280 Rn. 47 nennt noch $ 138 BGB als ein mögliches 
Hindernis für Individualvereinbarungen über die Beweislast. 

1865S.o., S. 509. Zur Berücksichtigung des Kriteriums für die Verteilung der Beweislast auch Gott- 
wald, FS Fasching, 1988, S. 181, 185. 
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(Feuerfall).'* Die Brandursache entstammte einem benachbarten 
Gebäude. Dem Schuldner wurde zwar zunächst eine dortige (fahr- 
lässige oder vorsätzliche) Brandlegung vorgeworfen, von diesem 
Vorwurf wurde er aber strafrechtlich freigesprochen und auch zi- 
vilrechtlich sah das Gericht hierfür keine zureichenden Anhalts- 
punkte. Weil die Brandursache nicht aus der vom Schuldner be- 
herrschbaren Sphäre stammte und auch eine Sorgfaltspflichtver- 
letzung des Schuldners nicht nachweisbar war, hob der BGH das 
Berufungsurteil auf, welches dem Schuldner die Exkulpation ver- 
wehrt hatte. 


Das vom BGH gefundene Ergebnis wird auch durch die ökonomi- 
sche Analyse gestützt: Cheapest cost avoider konnte der Schuldner 
für die Vermeidung der konkreten Schädigung nicht sein, da ihm 
auf Basis der Feststellungen des Gerichts gerade keine Schadens- 
vermeidung möglich war. Den Schuldner nur bei einer genauen 
Rekonstruktion des offensichtlich unaufklärlichen Brandverlaufs 
aus der Haftung zu entlassen, hätte ihn für ein Risiko haften las- 
sen, welches er — auf Basis der gerichtlichen Feststellungen — gar 
nicht beherrschen konnte.” Die Nebenpflicht war hier also nicht 
— wie vom Berufungsgericht offenbar angenommen - rein erfolgs- 
bezogen (Schädigungserfolg innerhalb der Sphäre des Schuldners) 
zu verstehen. Dann würde der Beweislastumkehr eine Wirkung zu- 
kommen, welche sie mit Blick auf den vom Berufungsgericht be- 
mühten Haftungsgrund — dem Schuldner (wirtschaftlich) zumutba- 
re Schadensvermeidung — nicht verdient hätte. Vielmehr hätte der 


1866 Fall nach BGH, Urt. v. 14.11.1989 — X ZR 116/88, Rn. 23ff. 

1867 Vgl. BGH, Urt. v. 14.11.1989 - X ZR 116/88, Rn. 23 („Überspannung der [...] an den Beklag- 
ten zu stellenden Anforderungen [...], wenn man von ihm den Nachweis dafür verlangt, daß er 
die Brandlegung [...] nicht seinerseits in irgendeiner Weise veranlaßt oder beeinflußt hat“); 
a.A. noch BGH, Urt. v. 17.4.1952 — IV ZR 168/51, NJW 1952, 1170, 1170 („[Haftung zu be- 
jahen, sofern] eine Wahrscheinlichkeit offenbleibt, daß [...] ein Verschulden des Schuldners in 
Betracht kommt“). Da aber auch der Gläubiger das Risiko nicht hätte beherrschen können, 
handelte es sich um einen für die Parteien (ökonomisch) unvermeidbaren Schaden. Ob das 
Kriterium des cheapest cost insurer hier das Risiko dem Gläubiger oder dem Schulder zuge- 
wiesen hätte, war im Fall unklar, da eine konkrete Abrede über die Schadensversicherung im 
Raum stand, s. BGH, Urt. v. 14.11.1989 — X ZR 116/88, Rn. 27. 
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Gläubiger eine konkrete Sorgfaltspflichtverletzung des Schuldners 
darlegen müssen, weil die Schadensursache erweislich nicht der 


Sphäre des Schuldners entstammte." 


Insoweit hat die Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses im Kon- 
text von Nebenpflichten über die Formulierung der jeweiligen Pflicht (eng oder 
weit) unmittelbare Auswirkungen auf die Wirkung der Beweislastumkehr. 


aa) Genereller Kostenvorteil des Schuldners bei der Bestimmung der eigenen 
Verantwortlichkeit? 


Man könnte argumentieren, dass das Vertretenmüssen der Pflichtverletzung stets 
von Umständen geprägt ist, die der Schuldner einfacher und mit weniger Kosten 
als der Gläubiger aufdecken kann. '8® Nur weil sich die Information vom Beklag- 
ten leichter als vom Kläger beschaffen lässt, kann aber nicht stets eine Beweis- 
lastumkehr für die jeweilige Frage vorgenommen werden. '”” Schließlich verän- 
dert sich die Qualität des Haftungsrechts mit einer Beweislastumkehr von Ver- 
schuldenshaftung in Richtung Gefährdungshaftung. Diese tektonische Verschie- 
bung bedarf einer besonderen Begründung. Bei einer Gefährdungshaftung muss 
der Schädiger alle Kosten schultern, welche nötig sind, um den optimalen Vor- 
sorgeaufwand ausfindig zu machen und die entsprechende Vorsorge zu tref- 
fen.'””' Schließlich muss er bei einer Schädigung eines anderen durch die Ge- 


1868 Hierin liegt der entscheidende Unterschied zum ansonsten ähnlichen Fall in BGH, 
Urt. v. 16.6.1992 — X ZR 90/90, Rn. 9ff. Hier lehnte der BGH eine Exkulpation ab, weil über- 
zeugende Indizien für eine Brandlegung durch den Schuldner sprachen. Dass die Brandlegung 
durch einen Fremden aber — so die Feststellungen des Berufungsgerichts — auch nicht völlig 
ausgeschlossen werden konnte, genügt richtigerweise nicht für eine Exkulpation, weil das 
Prinzip von Regel und Ausnahme wegen der Indizien für eine Brandlegung durch den Schuld- 
ner hier ja gerade dafür sprach, eine verbleibende Restunsicherheit zulasten des Schuldners 
gehen zu lassen. 

1869 Die Umstände der persönlichen Verantwortlichkeit werden dem Schuldner immer zumindest 
näher als dem Gläubiger liegen, vgl. Michael Lehmann, Bürgerliches Recht, 1983, S. 97 
(„Überlegung, daß billigerweise demjenigen eine genauere Sachverhaltsaufklärung zugemutet 
werden kann, der „näher dran“ ist“). Der Schuldner hat insoweit ganz regelmäßig einen Kos- 
tenvorteil bei der Informationsbeschaffung. 

1870 So auch Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 224. Zumindest als Indiz sollten 
sich die relativen Informationsbeschaffungskosten von Schuldner und Gläubiger indes nutzbar 
machen lassen, Hay/Spier, J. Leg. Stud. 26 (1997), 413, 419. 

1871 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 236. 
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fährdungsquelle ohne eine Möglichkeit der Exkulpation haften.” Soweit allein 
der Pflichtige das Risiko beeinflussen kann — und damit einen Kostenvorteil bei 
der Schadensvermeidung hat -, ist die Gefährdunghaftung somit aus einer öko- 
nomischen Perspektive gegenüber einer Verschuldenshaftung vorzugswürdig.'””’ 
Weil bei Nebenpflichten aber gerade die Abgrenzung der eng miteinander ver- 
wobenenen Verantwortungsbereiche von Schuldner und Gläubiger im Zentrum 
der Subsumtion steht — und somit ein Kostenvorteil des Schuldners im Hinblick 
auf ein erst durch die Nebenpflicht konturiertes Schadensrisiko keineswegs gene- 
rell bejaht werden kann -, lässt sich eine generelle Gefährdungshaftung bei Ne- 
benpflichten nicht auf diesen Gedanken stützen. Aus diesem Grund ist eine Be- 
weislastumkehr aus der Perspektive der ökonomischen Analyse auch nur für 
Schadensrisiken angemessen, deren Realisierung der Schuldner tatsächlich güns- 
tiger vermeiden oder zumindest günstiger versichern kann — mithin die gesamt- 
gesellschaftlichen Kosten durch eine (möglichst effektive) Haftung des Schuld- 
ners auf effiziente Weise gering gehalten werden.'”’* Allein aus einem abstrakten 
Kostenvorteil des Schuldners bei der Informationsgewinnung über die eigene 
Verantwortlichkeit lässt sich damit keine Beweislastumkehr rechtfertigen. Viel- 
mehr muss der konkrete Kostenvorteil, auf den sich die Annahme der Neben- 
pflicht stützt, die Annahme der Beweislastumkehr tragen. 


1872 Voraussetzung ist allerdings die ex ante Erkennbarkeit des von der Gefährdungshaftung erfass- 
ten Risikos für den Schuldner, näher Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, 
S. 240. 

1873 Näher Grundmann/Hoernig, X. Travemünder Symposium, 2007, S.420, 461f.; AK-BGB/ 
Kohl, 1979, vor §§ 823 ff.Rn. 16; verhaltene Zustimmung bei HKK/Schiemann, 2013, 
§§ 823-830, 840, 842-853 Rn. 155 a.E. („auch Haftungen ohne Verschulden durchaus positi- 
ve verhaltenssteuernde Wirkungen“). 

1874 Eine Beweislastumkehr kann nicht stets vorgenommen werden, nur weil der Beklagte die im 
Vertretenmüssen betroffenen Informationen leichter als der Kläger beschaffen kann, so zu 
Recht Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 224. Das könnte im Übrigen dazu 
führen, dass viele Klagen ohne Rücksicht auf Erfolgsaussichten erhoben werden, um den be- 
weisbelasteten Beklagten zu einem (außergerichtlichen) Vergleich zu zwingen. Sofern die 
Kosten des Vergleichs für den Beklagten unter den Informationsbeschaffungskosten für den 
Gegenbeweis bleiben, wäre die Zustimmung zum Vergleich schließlich die wirtschaftlich ver- 
nünftige Entscheidung, zutreffend Hay/Spier, J. Leg. Stud. 26 (1997), 413, 422; skeptisch zu 
den Steuerungsmöglichkeiten der Gerichte diesbezüglich Zamir/Ritov, J. Leg. Stud. 41 (2012), 
165, 188. 
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bb) Anreizsetzung im Hinblick auf die Informationsgewinnung 


Gefährungshaftung hat eine „stärkere Dezentralisierung der Entscheidungen 
über Sorgfaltsaufwendungen“ zur Folge.'””° Jeder achtet dann auf die Gefahren- 
herde, die er selbst eröffnet, weil er sicher von der Haftung für verursachte Schä- 
den ausgehen kann.'”’° Vor Gericht wird dann nicht näher auf mögliche Scha- 
densvermeidungsprojekte eingegangen, da sie nicht entscheidungsrelevant sind. 


Bei einer Verschuldenshaftung ohne Beweislastumkehr muss der Geschädigte 
auf eine einzige (ungenutzt gebliebene) Möglichkeit des Schuldners, den Scha- 
den zu verhindern, hinweisen, sofern er schlüssig vorträgt, dass diese Möglich- 
keit Teil der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt war. Der Schädiger muss dann — 
will er den Rechtsstreit nicht verlieren — nachweisen, dass diese Möglichkeit gar 
nicht bestand oder aber das Gericht davon überzeugen, dass die vom Gläubiger 
vorgeschlagene Schadensvermeidung die verkehrserforderliche Sorgfalt über- 
stiegen hätte. 


Kommt hingegen eine Beweislastumkehr für das Verschulden zum Tragen, so 
muss der Geschädigte nur zur Pflichtverletzung des Schädigers vortragen. Der 
Schädiger muss dann zur Abwendung seiner Haftung darlegen, dass es entweder 
keine Möglichkeiten zur Schadensvermeidung gab, oder sämtliche Möglichkei- 
ten zur Schadensvermeidung nicht mehr Teil der im Verkehr erforderlichen 
Sorgfalt waren. Der Schädiger erhält durch die drohende Haftung so einen star- 
ken Anreiz, zu allen denkbaren Schadensvermeidungsprojekten vorzutragen, der 
Geschädigte wird hingegen entlastet. Auf dem Umweg des gerichtlichen Rechts- 
streits Gerichte können damit — aus einer gesellschaftlichen Perspektive grund- 
sätzlich wünschenswert — Informationen über mögliche Vorsorgevorkehrungen 
ans Licht gebracht werden.'””’ Schließlich muss sich das Gericht bei entspre- 
chendem Vortrag des Schädigers zur Exkulpation nun mit der Frage auseinan- 
dersetzen, welche Schadensvermeidungsprojekte es gibt, und inwieweit sie noch 
Teil der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt sind. Dabei sind nach der ökonomi- 


1875 Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 237. 

1876 Michael Lehmann, Bürgerliches Recht, 1983, S. 97. 

1877 Vgl. Schäfer/Ott, Ökonomische Analyse, 5. Aufl. 2012, S. 237 (Verbreitung von Wissen über 
„Sicherheitstechnologien“). Zur Relevanz der richtigen Anreizsetzung für Informationsgewin- 
nung im Hinblick auf Gefahrenstoffe beispielsweise Spiecker, Informationsgewinnung, 2003, 
S. 17ff. (drohende „Anreize zur Verschleierung vorhandenen Wissens“). 
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schen Analyse nicht die Verkehrserwartungen, sondern die Kosten der Scha- 
densvermeidung für den Schädiger entscheidend. Bei Leistungspflichten ist die- 
ser Aspekt gesamtgesellschaftlich uninteressant. 


Für den Verkehr ist es schließlich nicht von allgemeinem Interes- 
se, wie der Schuldner einer Leistungspflicht seine Abläufe in der 
Weise organisiert, dass er die Erfüllung der Leistungspflicht ge- 
währleisten kann. Trägt er nichts zur Entlastung vor, so haftet er, 
ohne dass vor Gericht Möglichkeiten zur Schadensvermeidung er- 
örtert worden wären. Leistungspflichten und der dahinter stehende 
Ablauf oder Betrieb divergieren zu stark von Fall zu Fall, als dass 
sich im Prozess gewonnene Informationen über Schadensvermei- 
dungsprojekte sinnvoll weiterverwenden ließen. 


Nebenpflichten sollen hingegen eine fremdbestimmte Risikoverteilung innerhalb 
eines Schuldverhältnisses gewährleisten und können somit in vergleichbaren 
Fällen immer wieder relevant werden. Damit besteht ein größeres Verkehrsinte- 
resse daran, Informationen über mögliche Schadensvermeidungsprojekte freizu- 
legen. 


Wer bei einer Beweislastumkehr für das Verschulden jedoch Informationsge- 
winnung betreiben muss und wer sie lediglich betreiben kann, hängt indes ent- 
scheidend von der Formulierung der Pflichtverletzung ab. Wird diese nämlich 
verhaltensbezogen (eng) gefasst, so muss der Gläubiger bereits für einen schlüs- 
sigen Vortrag zur Pflichtverletzung Informationsgewinnung über einen sorg- 
faltsgemäßen Weg zur Schadensvermeidung betreiben. 


Beispiel 58 Im Feuerfall’””® muss der Gläubiger dann schon für die Darlegung 
der Pflichtverletzung eine (wirtschaftlich zumutbare) Möglichkeit 
des Gläubigers, den Feuerschaden zu verhindern (z.B. die Installa- 
tion automatischer Feuerlöscher oder das Unterlassen der Brand- 
legung), schlüssig aufzeigen. Gelingt ihm das, so muss der Schuld- 
ner darlegen, dass diese Form der Schadensvermeidung entweder 
gar nicht bestand (Feuerlöscher hätten beim Löschvorgang einen 
identischen Sachschaden hervorgerufen oder Indizien für Brand- 


1878 S.o., S. 514. 
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legung durch den Schuldner widerlegt) oder zumindest nicht Teil 
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt war (Installationskosten 
der Feuerlöscher hätten Schadenserwartungswert überstiegen). 


Wird sie hingegen erfolgsbezogen (weit) formuliert, so kann sich der Gläubiger 
mit einem Verweis auf den Schadenseintritt begnügen und die Informationsge- 
winnung zu allen denkbaren Formen zur Schadensvermeidung erfolgt nur, sofern 
der Schuldner die ihm gewährte Möglichkeit zur Exkulpation ernsthaft wahr- 
nimmt. 


Beispiel 58 In der Vorinstanz zum Feuerfall’”” musste der Gläubiger als Basis 
der erfolgsbezogen verstandenen Pflichtverletzung nur den auf 
dem Feuer beruhenden Schadenseintritt darlegen. Wegen der ex- 
tensiv verstandenen Beweislastumkehr wurde der Schuldner hier 
über eine ansonsten drohende Haftung dazu angehalten, zum 
Schadenshergang und etwaigen Schadensvermeidungsprojekten 
Stellung zu nehmen. Er sollte dann darlegen, dass ihm überhaupt 
kein Schadensvermeidungsprojekt offenstand"”® oder zumindest 
alle denkbaren Schadensvermeidungsprojekte die im Verkehr er- 
forderliche Sorgfalt überstiegen hätten, was ihm — wie zu erwarten 
— nicht zur Überzeugung des Gerichts gelang. Damit blieb offen, 
was genau das Gericht von ihm erwartet hätte. 


Weil Nebenpflichten verhaltensbezogene Pflichten sind, besteht ein besonderes 
Verkehrsinteresse daran, zu erfahren, was der gerichtlich geforderte Verhaltens- 
standard ist. Die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von Gläubiger und 
Schuldner — welche beispielsweise bei einer Gefährdungshaftung wie $ 7 I StVG 
im Falle einer Schädigung im Grundsatz keine Probleme bereitet — ist vor allem 
bei Pflichten nach $ 241 II BGB zum Schutz vermögenswerter Interessen häufig 
völlig unklar. Werden Nebenpflichten in diesem Bereich weit formuliert — die 
Beweislastumkehr also aus praktischer Perspektive aktiviert —, so kann der Klä- 
ger obsiegen, ohne dass für den Verkehr der vom Gericht geforderte Verhaltens- 
standard im Nachhinein ersichtlich ist. Ein schädigendes Verhalten kann dann 


1879 S.o., S. 514. 
1880 Vgl. BGH, Urt. v. 14.11.1989 — X ZR 116/88, Rn. 23 („Nachweis dafür [...], daß er die 
Brandlegung [...] nicht seinerseits in irgendeiner Weise veranlaßt oder beeinflußt hat“); 
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dem Verantwortungsbereich des Schuldners zugeordnet werden ohne, dass die 
Grenze seines Verantwortungsbereichs (weiter) konturiert wird 


So besteht beispielsweise im Verhandlungsabbruchsfall'®" ein 
großes Verkehrsinteresse daran herauszufinden, wie verhindert 
werden kann, dass aufseiten des Gläubigers ein objektiv berechtig- 
tes Vertrauen dahingehend hervorgerufen wird, dass der Vertrag 
auch tatsächlich zustande kommt. Genügt als Pflichtverletzung der 
abrupte Abbruch einer Verhandlung, so erhält zwar der Schuldner 
einen Anreiz, dazu vorzutragen, dass ihn für den Abbruch der Ver- 
handlungen kein Verschulden trifft. Wenn das Gericht aber seinen 
Vortrag nicht für ausreichend hält, wird es der Klage gegen ihn 
allein aufgrund der Beweislastumkehr für das Verschulden statt- 
geben. Eine Festlegung hinsichtlich des im Rahmen des Verschul- 
dens exakt geforderten Verhaltensstandards erfolgt dann nicht. 
Der Verkehr bleibt weiterhin darüber im Dunkeln, welches Verhal- 
ten die Hervorrufung berechtigten Vertrauens in die Fortführung 
von Vertragsverhandlungen vermeidet. Er kann sich nun lediglich 
sicher sein, welches Verhalten — sofern der Schuldner überhaupt 
von der Möglichkeit zur Exkulpation Gebrauch gemacht hat — 
nicht der verkehrserforderlichen Sorgfalt genügt. Sinnvollerweise 
ist deshalb auch die Erregung von objektiv berechtigtem Vertrau- 
en — und korrespondierende Grundlosigkeit des Verhandlungsab- 
bruchs — als Teil der Pflichtverletzung zu sehen. Wird einer Klage 
dann stattgegeben, so kann der Verkehr der dort vorgeworfenen 
Pflichtverletzung den geforderten Verhaltensstandard genau ent- 
nehmen. 


Ist aber der geforderte Verhaltensstandard für den Verkehr nicht ersichtlich, so 
droht Ressourcenverschwendung beim Vorsorgeaufwand aufseiten des Schuld- 
ners. Weil regelmäßig der vom Schuldner zu ersetzende private Schaden über 
dem verursachten Ressourcenschaden liegt, droht ihm im Zweifel eine aus öko- 
nomischer Sicht übermäßige Haftung."*” Ist nun der von ihm erwartete Verhal- 


1881 S.o., S. 366. 
1882 S.o., S. 371 (Fn. 1409). 
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tensstandard unklar, so wird er — um die Übermaßhaftung zu vermeiden — kor- 
respondierend übermäßige Sorgfaltsanstrengungen betreiben. '*** Um ökono- 
misch zu missbilligende Rechtsunsicherheit zu vermeiden, sollte daher dem 
Gericht die Aufgabe, im Bereich vermögensschützender Nebenpflichten unter 
Rückgriff auf den Parteivortrag konkrete Verhaltensstandards aufzustellen, nicht 
durch die (zu weitgehende) Wirkung einer Beweislastumkehr abgenommen wer- 
den. 


Je nach typisiertem Informationsinteresse der Gesellschaft kann also im Einzel- 
fall auch die durch eine Beweislastumkehr beförderte Informationsgewinnung 
über Schadensvermeidungsprojekte ein sinnvolles Ziel sein. '®* Bei Nebenpflich- 
ten ist dennoch die Erforschung einer Vielzahl möglicher Schadensvermei- 
dungsprojekte gesamtgesellschaftlich weniger interessant als die gerichtliche 
Festlegung auf einen konkreten — nach hier vertretener Ansicht, möglichst effi- 
zienten — Verhaltensstandard. Dies gilt insbesondere im Bereich des Schutzes 
vermögenswerter Interessen. Hierauf sollte sich die Informationsgewinnung 
konzentrieren. Die im Mittelpunkt des Verschuldensbegriffs stehende im Ver- 
kehr erforderliche Sorgfalt sollte daher weitmöglichst in die vom Gläubiger dar- 
zulegende Pflichtverletzung integriert werden. Die systemtheoretische Funktion 
von Beweisrecht als „Instrument|...] zur autoritativen Konstruktion von Nicht- 
wissen“'°®° kann hier nämlich nicht überzeugen, vielmehr ist möglichst genaues 
Wissen über den geforderten Verhaltensstandard anzustreben, und nicht der 
Beweislastverteilung zu überlassen.'”*° Das kann nur geschehen, wenn dem Ver- 
schulden — und damit auch der Vermutung des $ 280 I 2 BGB hierfür — vor einer 
vollständigen Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von Gläubiger und 


1883 Zur „Überabschreckung“ s.o., S. 369 (Fn. 1399). 

1884 Insbesondere wenn Risiken betroffen sind, in deren Kontrolle und Auswirkungen nur der 
Schuldner Einblick hat, kann die wegen der Beweislastumkehr drohende Haftung ein sinnvol- 
ler Anreiz sein, um den Schuldner zu öffentlicher Informationsgewinnung anzuhalten, die er 
anderenfalls unterlassen hätte, vgl. beispielsweise zu einem Ansatz im Gefahrstoffbereich, den 
Hersteller für Informationsgewinnung durch staatliche Institution (teilweise) bezahlen zu las- 
sen, weil das Haftungssystem mangels vorhandener oder aufgrund verschleierter Informatio- 
nen (noch) nicht genügend Schlagkraft aufweist Spiecker, Informationsgewinnung, 2003, 
S. 22. 

1885 Treffend Engel, Unsicherheit, 2001, S. 37. Ähnlich auch Spiecker, Informationsgewinnung, 
2003, S. 32 („Konstruktion von Sicherheit mittels prozessualer Regelungen“). 

1886 Vgl. Spiecker, Informationsgewinnung, 2003, S. 31f. („Beseitigung von Unsicherheit [durch] 
[...] das Mittel der Informationsgewinnung“). 
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Schuldner möglichst wenig eigenständige Bedeutung zukommt und die Gerichte 
so zur durch den Vortrag der Parteien beförderten Informationsgewinnung über 
den genauen Inhalt der Nebenpflicht angehalten werden.'”*’ Etwaigen Informati- 
onsdefiziten des Gläubigers ist dann über eine sekundäre Darlegungslast des 
Schuldners Rechnung zu tragen. Anderenfalls bleibt der für den Verkehr per- 
spektivisch interessante Verhaltensstandard womöglich im Dunkeln. 


b) Zwischenergebnis: Informationsinteresse des Verkehrs an präzisem 
Pflichtstandard 


Der Haftungsgrund der Nebenpflicht bestimmt über die Formulierung der kon- 
kreten Verhaltensanforderung (eher allgemein oder eher spezifisch) die haftungs- 
rechtliche Wirkung der Beweislastumkehr. Weil sich Nebenpflichten nach hier 
vertretenem Ansatz regelmäßig auf einen Kostenvorteil des Schuldners bei der 
Schadensvermeidung oder der Schadensversicherung als Haftungsgrund stützen, 
findet die ökonomische Analyse mit der Rekonstruktion damit auch Eingang in 
die Bestimmung der Reichweite sinnvoller Haftung durch eine Beweislastum- 
kehr im Rahmen des Verschuldens. Die Beweislastumkehr darf schließlich keine 
Umstände erfassen, für welche die Eigenschaft des Schuldners als cheapest cost 
avoider oder cheapest cost insurer nicht mehr greift. Anderenfalls wird die Ver- 
schuldenshaftung über $ 280 I 2 BGB entgegen ökonomischer Sinnhaftigkeit in 
Richtung einer Gefährdungshaftung transformiert. Die ökonomische Analyse 
liefert dann ein Argument dazu, der Beweislastumkehr bei Nebenpflichten durch 
eine präzise Definition der Pflichtverletzung etwas den Wind aus den Segeln zu 
nehmen. Hierfür spricht auch das Informationsinteresse des Verkehrs an einer 
möglichst präzisen Festlegung des geforderten Verhaltensstandards, um Fehl- 
verwendung von Ressourcen bei der Haftungsabwehr zu vermeiden. 


1887 Das deckt sich letztlich mit der Erwägung, $ 280 12 BGB bei Nebenpflichten teleologisch zu 
reduzieren, s.o., S. 73. 
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C. Ausfüllung der schuldverhältnisspezifischen Funktion von 
Nebenpflichten 


Die für eine Nebenpflicht notwendige Beziehung zwischen einem eingetretenen 
Schaden und dem Wirkungskreis des Schuldverhältnisses bleibt trotz der Fülle 
an Veröffentlichungen vage und im Kern ungeklärt.'”®® Es soll hier ein Versuch 
unternommen werden, ein zumindest subsumtionsfähiges Merkmal zu entwi- 
ckeln. 


I. Suche nach dem Haftungsgrund 


Es wird vertreten, dass die entscheidende Voraussetzung für die Annahme einer 
Nebenpflicht sei, ob sie die Zweckerreichung des jeweiligen Schuldverhältnisses 
erleichtere oder nicht.'”” Da das BGB in $ 311 II, III BGB mittlerweile explizit 
Schuldverhältnisse ohne Leistungspflichten vorsieht, wird deutlich, dass es für 
die Ergründung des Zwecks eines Schuldverhältnisses nicht allein auf die Leis- 
tungspflichten ankommen kann. Es erscheint aber zweifelhaft, ob der Gedanke 
einer Zweckbezogenheit zur Begründung einer Nebenpflicht in der konkreten 
Subsumtion taugt. Wann im Einzelfall die notwendige Wandlung des „Nebenei- 
nander des Deliktsrechts in ein Miteinander“'” vollzogen ist, um eine Neben- 
pflicht dem Schuldverhältnis gegenüber dienlich zu machen, ist aus sich heraus 
nicht präzise zu begründen. Aus genau diesem Grund ist es auch die rechtsprak- 
tische Funktion'”' der Nebenpflicht, welche die Argumentationstopoi für die 
Begründung einer Nebenpflicht liefern muss.'”” 


1888 So auch Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 173. Forderungen nach einem „qualifizierten Zu- 
sammenhang“ (so z.B. Lüsing, Schutzpflichten, 2010, S. 337f.) zwischen dem eingetretenen 
Schaden und dem Schuldverhältnis umschreiben das Problem eher, als dass sie es lösen. 
Schließlich bleibt immer offen, worin die Qualifizierung genau liegen soll. 

1889 Krebs, Sonderverbindungen, 2000, S. 217£f., 237£., Papadimitropoulos, Schutzwirkung, 2007, 
S. 230ff. Diese „Zweckförderung“ lässt sich plastisch mit einem „Dienst“ der Nebenpflicht 
dem Schuldverhältnis gegenüber umschreiben. Mit Blick auf die „unmittelbare“ Förderung des 
Schuldverhältnisses durch die Leistungspflichten wird bei Nebenpflichten lediglich eine „mit- 
telbare“ Förderung vorausgesetzt. 

1890 Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 127; ähnlich bereits Thiele, JZ 1967, 649, 651. 

1891 S.o., S. 318, 323ff. 

1892 Vgl. auch Picker, FS Medicus, 1999, S. 397, 425ff., der treffend darauf hinweist, dass die — 
bereits häufig als gescheitert konstatierte — Unterscheidung zwischen allgemeinen und beson- 
deren Pflichten deshalb so schwer fällt, weil auch innerhalb von Schuldverhältnissen nur „ein 
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Aus einer rechtssystemischen Perspektive kann eine Nebenpflicht einem (rechts- 
geschäftlichen) Schuldverhältnis indes einen wichtigen Dienst erweisen: Sie 
kann es von unnötigen Fiktionen freihalten, indem mittels Annahme einer Ne- 
benpflicht offen zugegeben wird, dass aufgrund von objektiv-teleologischen 
Erwägungen Risiken verteilt werden. 


Beispiel 34 Im Märklinfall'’®” könnte sich der Anspruch des Geschäftsführers 


1893 
1894 
1895 


1896 


1897 


1898 


gegen den Steuerberater aus verschiedenen dogmatischen Ouellen 
ergeben'””': Zum einen könnte es sich um einen Anspruch aus ei- 
nem eigenständigen Auskunftsvertrag handeln (Auskunftshaf- 
tung).'”” Zum anderen könnte es sich um eine konkludente Erwei- 
terung der (Leistungs-)Pflichten aus dem Steuerberatervertrag'” 
handeln.” Schließlich kommt ein Anspruch aus $$ 280 I, 241 II 
BGB wegen einer Nebenpflichtverletzung des Steuerberaterver- 
trags in Betracht.” Die beiden ersten Varianten haben gemein- 


gewöhnliches Fehlverhalten“ vorliege. Ein „besonderes soziales Unwerturteil‘“ sei damit nicht 
verbunden. Vielmehr liege „wie sonst“ im Jedermannsrecht nur ein „sozial unerwünschtes 
Verhalten“ vor. Was „sozial unerwünscht“ ist und was nicht, muss sich folglich nach allge- 
meingültigen Maßstäben feststellen lassen, denen wiederum die ökonomische Analyse eine 
sinnvolle Kontur geben kann. 

S.o., S. 264. 

Instruktiv Thole, ZfPW 2015, 31, 37ff.; vgl. auch Kayser, ZIP 2014, 597, 602f. 

Ehlers, BB 2014, 131, 132; Kayser, ZIP 2014, 597, 603. Sofern sich die Parteien einvernehm- 
lich auf eine vergüteten Insolvenzprüfung durch den Steuerberater geeinigt hätten, hätte es sich 
um einen Werkvertrag gehandelt, D. Fischer, DB 2015, 1643, 1644. 

Ein Vertrag mit einem Steuerberater ist — ähnlich dem Vertrag mit einem Rechtsanwalt — 
regelmäßig ein Dienstvertrag mit Geschäftsbesorgungscharakter gem. §§ 675 I, 611 BGB, 
MüKo-BGB/Heermann, 7. Aufl. 2018, § 675 Rn. 41. In Einzelfällen mag auch ein Werkver- 
trag mit Geschäftsbesorgungscharakter nach §§ 675 I, 631 BGB in Betracht kommen. Für ein 
— hier vorliegendes — steuerliches Dauermandat ist aber das dienstvertragliche Element kenn- 
zeichnend. Der Mandant erwartet schließlich keinen konkreten Erfolg, sondern ein umfassen- 
des Bemühen des Steuerberaters um seine (steuerlichen) Interessen. Dass auch im Rahmen des 
Dauermandats einzelne Aspekte Erfolgsschuldcharakter haben (wie z.B. die Anfertigung der 
Steuererklärung oder die korrekte Aufstellung einer Bilanz), ist hierfür ohne Belang. Eine 
Aufspaltung des Vertragstypus in werk- und dienstvertragliche Element wird weder dem Wil- 
len der Parteien noch der Forderung nach Rechtssicherheit gerecht, vgl. zu alldem anschaulich 
BGH, Urt. v. 4.6.1970 — VII ZR 187/68, Rn. 10, 12 (BGHZ 54, 106, 107f.) 

Dafür Thole, ZfPW 2015, 31, 40f.; wohl auch D. Fischer, WM 2014, SBeil. 1, S. 14; 
D. Fischer, DB 2015, 1643, 1646; Kayser, ZIP 2014, 597, 602f. 

Dagegen Thole, ZfPW 2015, 31, 43f. („Sonst würde eine Leistungspflicht, für die ein Mandant 
zu bezahlen hätte, in eine schon kraft Gesetzes beachtliche schuldrechtliche Rücksichtnahme- 
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1899 
1900 


1901 


1902 


sam, dass sie als Leistungspflichten nach $ 241 I BGB aufseiten 
des Steuerberaters einen Rechtsbindungswillen erfordern. Ein 
Rechtsbindungswillen lässt sich hier indes nicht im Wege der Aus- 
legung, sondern nur mittels Fiktion feststellen.” Eine konkluden- 
te Erweiterung der Vertragspflichten einer Partei ist ohne Zweifel 
möglich. Hiermit sollte jedoch restriktiv umgegangen werden. 
Schließlich wird dem Schuldner unterstellt, seine Vertragslast er- 
höhen zu wollen, ohne dass sich dies in einer erhöhten Gegenleis- 
tung widerspiegelt. Gerade in Fällen wie hier, in denen der 
Schuldner der Frage eher ausweicht, als eine definitive, Vertrauen 
der Gegenseite rechtfertigende Aussage zu treffen, wird der 
Grundsatz der Privatautonomie entschieden aufgeweicht, wenn 
dem Schuldner eine konkludente Vertragserweiterung unterge- 
schoben wird. Gleiches gilt für die Auskunftshaftung: Innerhalb 
eines bestehenden Vertragsverhältnisses erscheint es wenig sinn- 


voll für einen Berater, ein zusätzliches Haftungsrisiko unentgelt- 


1901 


lich zu übernehmen.'”” Das fragwürdige'”' - und auch von der 


Rechtsprechung mit immer größer werdender Zurückhaltung her- 


angezogene'”” — Instrument der Auskunftshaftung erscheint zudem 


pflicht umfunktioniert.“). Der Mandant hat in einem solchen Fall aber auch in keiner der ande- 
ren dogmatischen Konstruktionen (Erweiterung des Vertragsgegenstandes, eigenständiger 
(Auskunfts-)Vertrag) für die ihm geschuldete Information „bezahlt“. Mangels Vergütung er- 
scheint die Rückführung der Risikoübernahme auf ein privatautonomes Moment des Steuerbe- 
raters (noch) widersinniger, vgl. auch Hörnig/Matz, Anm. zu OLG Koblenz, Urt. v. 15.4.2014 
— 3 U 633/13, DStR 2015, 966, 966f. Der Hinweis von Thole, ZfPW 2015, 31, 43, dass es sich 
hier „nicht ausschließlich um eine gesetzlich, heteronom determinierte Pflichtenbindung“ han- 
dele, kann daher nicht — oder zumindest weniger als die Alternative — überzeugen. 

Das muss auch Thole, ZfPW 2015, 31, 40f. zugeben. 

Wegen des „hohen Abstraktionsgrades der Konstruktion des selbstständigen Beratungsvertrags 
neben einem anderen Vertrag“ krit. auch Schaub, AcP 202 (2002), 757, 788f. 

von Bar, Gutachten, Band II, 1981, S. 1681, 1724; von Bar, JuS 1982, 637, 642; Canaris, FS 
Larenz, 1983, S. 27, 93f.; Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 40 („Fiktion des Rechtsbindungswil- 
lens in Fällen |...], in denen das Vorliegen eines Schuldverhältnisses der Billigkeit ent- 
spricht“), Heese, Beratungspflichten, 2015, S. 105f. (Fn. 78) m.w.N.; Hopt, AcP 183 (1983), 
608, 617f.; U. Krüger, NIJW 2013, 1845, 1849 („gekünstelt“), Schaub, AcP 202 (2002), 757, 
787, vgl. auch Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 421, 441f.(,„Probleme [können] jetzt mit 
[$ 311 I] Nr. 3 [BGB] gelöst werden“). 

Vgl. Doobe, Vermögensschäden, 2014, S. 63; Hopt, AcP 183 (1983), 608, 619; Paschke, AcP 
187 (1987), 60, 68; Seibt/Wollenschläger, DB 2011, 1378, 1380; richtigerweise gegen eine 
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subsidiär gegenüber der Erweiterung des Pflichtenkreises in einem 
bestehenden Vertragsverhältnis.'”” Weil es sich — wie für Neben- 
pflichten typisch — um eine plötzlich auftretende und von beiden 
Teilen unvorhergesehene Gefahr für die Integrität des Gläubigers 
handelt, ist es daher vorzugswürdig, hier von einer Nebenpflicht 
auszugehen.'”” Damit wird die heteronome Natur der Pflicht offen 
eingestanden und ein frontaler'”” Konflikt mit der Privatautono- 


: ; 1906 
mie vermieden. 


So ließe sich im Einzelfall mit diesem Gedanken zumindest eine bestimmte 
Wahl des Mittels der Risikoverteilung — namentlich: eine Nebenpflicht — vorge- 


ben 


1903 


1904 


1905 


1906 


1907 


1907 


(weitere) „Verrechtlichung“ im Sozialleben auch BGH, Urt. v. 23.7.2015 — III ZR 346/14, 
Rn. 11 (Keine Ansprüche aus den $$ 677ff. BGB im Verhältnis eines Sportvereins und einer 
Großmutter, die ihre Enkelin zu den auswärtigen Mannschaftsspielen fuhr); OLG Hamm, 
Urt. v. 17.6.2014 — 7 U 77/13, Rn. Alff. (Keine Nebenpflicht eines Autohändlers zur Versiche- 
rung eines zum Verkauf überlassenen Fahrzeugs, wenn die Vermittlung nur aus Gefälligkeit 
erfolgt). 

Zutreffend Schaub, AcP 202 (2002), 757, 790f.; Thole, ZfPW 2015, 31, 38. 

So i.E. auch BGH, Urt. v. 6.2.2014 — IX ZR 53/13, Rn. 2, 4; Geuß, BB 2013, 599, 601; Men- 
kel, DStR 2010, 2477, 2479; s. auch Thole, ZEPW 2015, 31, 44 („[p]rima facie liegt die An- 
nahme einer Rücksichtnahmepflicht allerdings nahe“); ähnlich Schaub, AcP 202 (2002), 757, 
792f., 801f.; vgl. im Kontext des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch Honsell, 
FS Medicus, 1999, S. 211, 233, der generell eine „Rückbesinnung auf das liberale Modell der 
Privatautonomie“ fordert und in Ausnahmefällen die Annahme „richterrechtliche[r] Schutz- 
pflichten“ für „methodisch ehrlicher“ hält. 

Es bleibt natürlich noch ein tangentialer Konflikt mit der Privatautonomie insofern, als dass 
das ursprünglich festgesetzte Verhältnis von Leistung und Gegenleistung durch die darüber 
hinausgehende Pflicht aus $ 241 II BGB aus Sicht des Steuerberaters negativ beeinflusst wird, 
s.0., S. 258. 

Ähnlich im Kontext der Kapitalanlageberatung U. Krüger, NJW 2013, 1845, 1849f. (Plädoyer 
für eine „Umorientierung der Rechtsprechung weg von der Fiktion des Beratungsvertrags hin 
zur gesetzlichen Nebenpflicht“ aus $ 241 II BGB). 

Besteht zwischen beiden Parteien überhaupt kein Schuldverhältnis, ist aber eine Haftung aus 
rechtspraktischer Perspektive angemessen, so ist zu überlegen, ob hierauf mit einem Schuld- 
verhältnis gem. $ 311 II Nr. 3 BGB reagiert werden kann, um Willensfiktionen zu vermeiden, 
hierzu instruktiv Reischl, FS Musielak, 2004, S. 411, 419ff., 434 („Vorteil dieses Lösungswegs 
[...], dass man sich bei der Frage des Schadensersatzanspruchs nicht mehr mit der Primär- 
bindung auseinander setzen muss“), ähnlich Faust, Gutachten DJT, 2016, S. 41, 44; vgl. zur 
möglichen Rolle des $ 311 IINr. 3 BGB als Auffangbecken für Fälle, in denen unüberwindba- 
re Mängel im Deliktsrecht kompensiert werden müssen, auch Heinrichs, FS Canaris, Bd. I, 
2007, S. 421, 437ff. 
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Beispiel 47_ In der Sache nahm der BGH im Probefahrtfall'”® einen still- 
schweigenden Haftungsausschluss für leicht fahrlässige Beschädi- 
gungen des Probefahrzeugs durch den Interessenten an, wenn sich 
ein Probefahrt-typisches Risiko realisiert hat. Er deutete aber an, 
dass der Haftungsausschluss abzulehnen gewesen wäre, wenn der 
Verkäufer vor Beginn der Probefahrt darauf hingewiesen hätte, 
dass der Wagen nicht versichert sei.'”” Entscheidend ist also gar 
nicht die Kaskoversicherung des Autos, sondern die Freiheit des 
Kunden, selbst darüber zu entscheiden, ob er das Risiko einer un- 
versicherten Fahrt tragen möchte oder nicht. Das ähnelt der Be- 
gründung einer vermögensschützenden Nebenpflicht. Das vom 
BGH erwünschte Ergebnis ließe sich nämlich auf ähnlichem Weg 
mit einer Nebenpflicht erreichen: Durch die Fiktion eines Haf- 
tungsausschlusses wird der Autohändler schließlich faktisch dazu 
gezwungen, dem Interessenten die gleiche, haftungsrechtliche Aus- 
gangslage zu bieten, wie wenn er für das zu verkaufende Auto eine 
Kaskoversicherung abgeschlossen hätte. Der Autohändler hätte 
das Auto also entweder versichern müssen oder den Interessenten 
auf das besondere Risiko, mit einem unversicherten Auto eine Pro- 
befahrt zu machen, hinweisen müssen. In die Termini einer Neben- 
pflicht umgemünzt muss der Autohändler hier also das vermö- 
genswerte Interesse des Interessenten wahren, nicht unerkannt für 
Risiken einer Probefahrt haften zu müssen. Zwar hat ein Anspruch 
aus $$ 280 I, 241 II BGB die zusätzliche Voraussetzung eines Ver- 
schuldens des Schuldners. Weil die Nebenpflicht zum Schutz ver- 
mögenswerter Interessen aber verhaltensbezogen zu definieren ist, 
wäre die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ($ 276 II BGB) im 
Großteil bereits Bestandteil der Pflichtverletzung. 


Die stillschweigende Vereinbarung hat mit einer Nebenpflicht gemein, dass sie 
Risiken nach allgemeingültigen Grundsätzen verteilt. '”'" Nebenpflichten sind 


1908 S.o., S. 435. 

1909 BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VII ZR 35/71, Rn. 11. 

1910 Auch der BGH sprach im Urteil davon, dass es aus den abstrakt erörterten Gründen dem 
Autohändler „zuzumuten“ sei, den Kunden durch Einladung zu einer Probefahrt von den Fol- 
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aber zumindest offensichtlich fremdbestimmt. Ihre Begründung muss daher die 
Interessen beider Parteien angemessen berücksichtigen und genauer Überprüfung 
standhalten. Dinge, die dem Parteiwillen zu entnehmen sind, dürfen als Ausfluss 
der Privatautonomie gar nicht mehr auf ebendiese Interessengerechtigkeit über- 
prüft werden. Der Parteiwille ist insofern ein praktisches Vehikel für den Trans- 
port von Risikoverteilungserwägungen. Derart großzügig mit konkludenten Ab- 
machungen zu verfahren, bedeutet aber, den Aussagegehalt rechtsgeschäftlichen 
Willens als solchen zu entwerten. Dementsprechend ist mit stillschweigenden 
Vereinbarungen vorsichtig zu verfahren. '”'' 


Beispiel 47 Eine Nebenpflicht wäre im Probefahrtfall’”'” daher aus einer me- 
thodischen Perspektive das vorzugswürdige Werkzeug gewesen, 


Br 1913 
das Schadensrisiko zuzuweisen. 


Die schuldverhältnisspezifische Funktion von Nebenpflichten kann — anders als 
deren rechtspraktische Funktion — nicht die Argumentationstopoi für die Be- 
gründung einer Nebenpflicht liefern. Sie kann aber — nachdem die Notwendig- 
keit einer Haftung des Schuldners aufgrund anderer Kriterien begründet wurde — 
eine Nebenpflicht als Instrument zur Durchsetzung dieser als sinnvoll vorausge- 
setzten Haftung vorgeben, um den Parteiwillen von rechtsgeschäftlichen Fiktio- 
nen freizuhalten. 


II. Verlaufen der Haftungsgrenze? 


Ungeachtet der Tatsache, dass sich Nebenpflichten mit dem Aspekt der Dien- 
lichkeit für das Schuldverhältnis nicht überzeugend begründen lassen, bleibt aber 


gen einer fahrlässigen Beschädigung des Fahrzeugs freizustellen, BGH, Urt. v. 7.6.1972 — VII 
ZR 35/71, Rn. 11. Die Wortwahl macht deutlich, dass es hier weniger um die konkrete Ausle- 
gung des rechtsgeschäftlichen Verhaltens nach §§ 133, 157 BGB ging, sondern um das Unter- 
schieben einer Pflicht, welches aus abstrakten Risikoerwägungen heraus vom Gericht für sinn- 
voll erachtet wurde. 

1911 Dezidiert gegen die „Hypostasierung eines Vertragsschlusses“ auch Canaris, Vertrauenshaf- 
tung, 1971, S. 539. 

1912 S.o., S. 435. 

1913 Vgl. Honsell, FS Medicus, 1999, S.211, 233 (Annahme einer Nebenpflicht „methodisch 
ehrlicher“ als die Ausweitung der „stillschweigende[n]“ Risikoverteilung); U. Krüger, NIW 
2013, 1845, 1849f. 
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zu untersuchen, ob das Merkmal unverändert oder in einer begrifflichen Variante 
als Grenze für die aus $ 241 II BGB folgenden Verhaltensanforderungen taugt. 


1. Dienlichkeit der Nebenpflicht im konkreten Schuldverhältnis 


Eine Nebenpflicht erfüllt dann keine schuldverhältnisspezifische Funktion mehr, 
wenn sie dem Schuldverhältnis nicht konkret dienlich ist. Weist ein Schuldver- 
hältnis Leistungspflichten auf, so stehen diese im Zentrum eines etwaigen 
Zwecks des Schuldverhältnisses. Leistungspflichten tragen daher unmittelbar zur 
Erreichung des im Schuldverhältnis verbürgten Ziels bei. Nebenpflichten müssen 
diesen Zweck dann konsequenterweise nur auf mittelbare Weise fördern.'”'* Gibt 
es keine Leistungspflichten in einem Schuldverhältnis, so muss ein davon unab- 
hängiger Zweck ausgemacht werden. Anderenfalls lässt sich die Begrenzung von 
Nebenpflichten über das Kriterium der mittelbaren Zweckförderung nicht auf- 
rechterhalten. Schließlich impliziert der Begriff der Mittelbarkeit eine gegenüber 
etwas Anderem zweitrangige, zurückgestufte Nähebeziehung. Die Existenz eines 
Schuldverhältnisses auch ohne Leistungspflichten ist in $311 II BGB sogar 
gesetzlich verankert. Der Begriff des Dienstes einer Nebenpflicht für das 
Schuldverhältnis soll begrifflich modifiziert werden, um die Realität widerzu- 
spiegeln, dass ein Leistungsbezug in vielen Schuldverhältnissen bereits von 
vornherein ausgeschlossen ist. Es wird deshalb der Begriff des Transaktionsbe- 
zugs vorgeschlagen. °" 


2. Transaktionsbezug 


Ausgangspunkt der Begrenzung durch den Transaktionsbezug ist der Begriff der 
Transaktion. Im klassischen Sprachgebrauch bedeutet Transaktion den Aus- 
tausch von Wirtschaftsgütern. Damit passt der Begriff auf den ersten Blick nur 


1914 Zu dieser Unterscheidung aus definitorischer Sicht Züsing, Schutzpflichten, 2010, S. 78, 87; 
a.A. Paßmann, Schutzpflichtverletzungen, 2010, S. 162, der eine unmittelbare Anbindung der 
Nebenpflicht an die Hauptleistungspflicht fordert. Das führt aber zu z.T. problematischen Er- 
gebnissen, s.o., S. 469. 

1915 Vgl. Mankowski, IPRax 2003, 127, 131 („Schutz transaktionsspezifischer Investitionen“); 
Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 337 („Schutz des transaktionsnahen Integri- 
tätsinteresses‘“). 
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auf rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse.'”'° Das hier zugrunde gelegte Ver- 
ständnis von Transaktion legt den Fokus auf die Übersetzung'”'” als durchfüh- 
ren. Der notwendige Bezug soll also nicht nur etwaige Leistungspflichten in den 
Blick nehmen. Vielmehr geht es um einen Bezug der Nebenpflicht zur Durch- 
führung des Schuldverhältnisses in concreto. Dabei muss überlegt werden, ob 
auch außerhalb klassisch vertraglicher Schuldverhältnisse ein Austausch von 
Gütern, Interessen oder sonstigen Elementen der Zielsetzung nach stattfinden 


soll. 


Beispiel 31 


Im Kaufhausfall'”'® existieren zwischen Kaufhausbesucher und 
Kaufhausbetreiber keine Leistungspflichten. Zudem dienen die 
dort geltenden Nebenpflichten nicht dem Gegenstand eines späte- 
ren Vertrags. Sofern man Nebenpflichten über einen etwaigen 
Leistungsbezug begrenzen will, muss $ 241 II BGB in diesem Be- 
reich entgegen der herrschenden Meinung völlig leerlaufen. 
Untersucht man den Zweck des Schuldverhältnisses näher, so lässt 
sich eine Transaktion im weitesten Sinne durchaus feststellen: Der 
Betreiber tauscht auf einer faktischen Ebene den Zugang zu einer 
attraktiven Verkaufsfläche und die Gelegenheit, Produkte auszu- 
probieren, gegen die Aufmerksamkeit des Kunden, der sich im Ide- 
alfall von der Werbung des Verkaufsraumes zu einem Kauf hinge- 
rissen fühlen soll.” Der Zweck des Schuldverhältnisses (hier: 
Begründung eines rechtsgeschäftlichen Schuldverhältnisses in 
Form eines Kaufvertrags) lässt sich also auf einer faktischen Ebe- 
ne durchaus häufig in einen Austausch von Interessen und Ange- 
boten herunterbrechen. In concreto bedeutet das bei Kundenver- 
letzungen im Rahmen von Kaufhausbesuchen, dass zumindest die 
Schuldverhältnis-spezifische Funktion von Nebenpflichten häufig 


1916 Auch dort müsste man beispielsweise bei der Schenkung dann den einseitigen „Austausch“ 
eines Wirtschaftsgutes genügen lassen. 
1917 http://de.pons.com/%C3%BCbersetzung/latein-deutsch/transigere, zuletzt eingesehen am 


24.7.2018. 


1918 S.o., S. 249. 

1919 Insofern konsequent, wenn auch im Ansatz problematisch Paßmann, Schutzpflichtverletzun- 
gen, 2010, S. 167f. 

1920 Vgl. s.o., Beispiel 31, S. 249; Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 317f. 
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erfüllt sein wird. Schließlich basiert die faktische Transaktion un- 
ter anderem darauf, dass der Betreiber den Besucher keinen kör- 
perlichen Risiken aussetzt. Ansonsten hätte der Kunde kein Inte- 
resse dem Betreiber seine Aufmerksamkeit zu offerieren. Der Be- 


zug einer integritätsschützenden Nebenpflicht zur Transaktion 


lässt sich also durchaus herstellen.’ 


Der Begriff des Transaktionsbezugs lässt sich damit nach hier vertretenem Ver- 
ständnis — anders als der des Leistungsbezugs — auch auf rechtsgeschäftsähnli- 
che, gesetzliche und rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse ohne Gegenleistung 
anwenden. Es bedarf hierfür nur eines weiten Verständnisses von dem das 
Schuldverhältnis begründenden Interessenaustausch. Weder ist am juristischen 
Begriff des Tausches festzuhalten, noch muss der Tauschgegenstand eine rechts- 
geschäft(sähn)liche Handlung sein. Der Transaktionsbezug soll deutlich machen, 
dass eine schuldverhältnisbedingte Haftung aus Nebenpflichtverletzung nur dann 
in Frage kommt, wenn die Nebenpflicht eine enge Anbindung an die Durchfüh- 
rung des Schuldverhältnisses aufweisen kann.'””” Der Transaktionsbezug reprä- 
sentiert damit das juristische Bauchgefühl, dass eine bestimmte Nebenpflicht in 
dem jeweiligen Schuldverhältnis fehl am Platze ist. °” 


1921 Scheitern wird ein Anspruch des Kunden aus $$ 280 I, 241 II BGB nach dem hier vertretenen 
Ansatz aber häufig an der fehlenden rechtspraktischen Funktion einer Nebenpflicht im Einzel- 
fall. Schließlich sind die meisten Szenarien der Kaufhausfälle in Gänze durch das Jedermanns- 
recht abgedeckt. Ausnahmen sind bei Relevanz von $ 278 BGB denkbar, s.o., S. 475ff. 

1922 Wenn eine Verhaltensanforderung nicht förderlich ist, um einem Schuldverhältnis zu seinem 
Ziel zu verhelfen, so fehlt es am Transaktionsbezug und eine entsprechende Nebenpflicht ist 
abzulehnen. So lehnt beispielsweise das AG Hoyerswerda, Urt. v. 27.4.2004 — 1 C 66/04, 
Rn. 15ff. zutreffend eine Nebenpflicht des Gebrauchtwagenverkäufers ab, den Käufer unge- 
fragt über Änderungen der Servicebestimmungen zu informieren, weil „die geforderten Anga- 
ben“ für die Erfüllung der gegenseitigen Hauptleistungspflichten „nicht erforderlich“ wa- 
ren. Einer entsprechenden Pflicht fehlte es somit am Transaktionsbezug, vgl. zu diesem Ge- 
danken bereits Michael Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 325. 

1923 Treffend OLG Saarbrücken, Urt. v. 21.5.1993 — 4 U 79/92, Rn. 67 (Kein Ersatz von „Zufalls- 
schäden“ durch die Haftung aus Nebenpflichtverletzung); ähnlich Soergel/Benicke/Hellwig, 
13. Aufl. 2014, $ 280 Rn. 133 (keine Pflichtverletzung des Malermeisters gegenüber einem 
Auftraggeber, wenn ersterer letzteren im Straßenverkehr anfährt, während der Malermeister 
„neue Farbe für den Auftrag besorgte“). Dabei lässt sich über den Transaktionsbezug auch ei- 
ne Pflicht ausscheiden, die in zeitlicher Hinsicht „fehl am Platze“ ist, vgl. zur Integration der 
zeitlichen Dauer eines Schuldverhältnisses in den (Neben-JPflichtinhalt Hoffmans, Neben- 
pflichten, 1986, S. 181ff. 
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Beispiel 2 


Beispiel 4 


Beispiel 3 


1924 S.o., S. 5. 
1925 S.o., S. 7. 


Im Seniorenfall’” ist eine Nebenpflicht deshalb mit Rücksicht auf 
die schuldverhältnisspezifische Funktion einer Nebenpflicht abzu- 
lehnen. Die Transaktion (Austausch von Wohnungsüberlassung 
und Geld) wird durch diese Verhaltensanforderung weder geför- 
dert, noch wird sie durch das Fehlen einer entsprechenden Pflicht 
beeinträchtigt. Die Nebenpflicht, Schädigungen des Gläubigers 
auch im Alten Land zu unterlassen, hat damit keinerlei Transak- 
tionsbezug. 


Gleiches gilt im Diebstahlsfall'’””: Die Transaktion besteht dort 
aus dem Austausch eines Buches gegen Geld. Auch über den Aus- 
tausch der gegenseitigen Leistungspflichten hinaus besteht ein 
Transaktionsbezug bezüglich solcher Handlungen, die sich auf die 
Abwicklung des Geschäfts beziehen. So hätte der Käufer das Ge- 
schäft des Verkäufers aufsuchen können, um Gewährleistungsrech- 
te geltend zu machen. Dann bestünde zwischen dem ursprüngli- 
chen Kaufvertrag und einer Pflicht des Händlers, den Kunden 
während des erneuten Aufenthalts nicht in seiner Integrität zu ver- 
letzen, ein Transaktionsbezug. Hier betrat der Kunde aber den La- 
den nicht wegen des vorherigen Einkaufs und dies war — wegen 
der Vermummung und des regelwidrigen Eintritts — auch nach au- 
Ren hin erkennbar. Damit fehlt es auch hier am Transaktionsbe- 


1926 
zug. 


Anders liegt die Lage indes im Herzinfarktfall’””’: Hier wird auf 
einer vorvertraglichen Ebene die Aufmerksamkeit des Kunden ge- 
gen die Möglichkeit des Kunden getauscht, die betreffenden Pro- 
dukte gefahrlos in Augenschein nehmen zu können. Die Gefahr 
ging hier zwar nicht vom Ladenbetreiber aus, sondern hatte ihren 
Ursprung in der Person des Schuldners selbst. Anders als auf der 
offenen Straße konnte der Kunde hier aber wegen des sich anbah- 
nenden Geschäfts davon ausgehen, dass ein im Laden anwesender 


1926 Vgl. bereits von Caemmerer, FS DJT, Bd. II, 1960, S. 49, 58. 


1927 S.o., S. 6. 
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Verkäufer ihm eine besondere Aufmerksamkeit zukommen lassen 
würde.'””® Mit der Ausnahme von völlig externen Gefahren möchte 
der Kunde sich bei der Begutachtung der Ware sicher fühlen. Das 
kann auch die Notfallhilfe des Verkäufers bei einer plötzlichen Er- 
krankung erfassen. Damit lässt sich ein Transaktionsbezug ver- 
tretbar bejahen. Die schuldverhältnisspezifische Funktion einer 
Nebenpflicht ist demnach erfüllt.” 


Mit dem Begriff des Transaktionsbezugs lassen sich Nebenpflichten auch mit 
Blick auf den Zweck oder die Zielsetzung eines konkreten Schuldverhältnisses 
begrenzen. '”” Die abstrakten Risikoverteilungserwägungen der ökonomischen 
Analyse — die hier innerhalb der rechtspraktischen Funktion der Nebenpflicht 
thematisiert wurden — werden damit durch den Transaktionsbezug als schuldver- 
hältnisspezifische Funktion der Nebenpflicht sinnvoll ergänzt. 


1928 


1929 


1930 


Vgl. auch Bodewig, Jura 2005, 505, 510, der eine Nebenpflicht eines Kioskbesitzers für mög- 
lich hält, die vor seinem Laden verlorene Geldbörse eines Kunden zu sichern. 

Die Frage stellt sich indes, ob auch die rechtspraktische Funktion einer solchen Nebenpflicht 
gegeben wäre. Außer dem Ladeninhaber war hier niemand in der Lage dazu, den Schaden 
(sinnvoll) zu verhindern. Die Schadensvermeidungskosten — erhöhte Wachsamkeit bei Zu- 
sammenbrüchen von Kunden und gegebenenfalls Verständigung eines Notfalldienstes — sind 
für den Inhaber zudem gering und unterschreiten in jedem Fall den Schadenserwartungs- 
wert. Damit wäre der Ladeninhaber hier cheapest cost avoider und somit aus Sicht der Öko- 
nomik grundsätzlich sinnvoller Schuldner einer entsprechenden Nebenpflicht. Aus einer sys- 
tematischen Perspektive muss man sich aber fragen, ob die Regel des $ 323c StGB hier ab- 
schließend das notwendige Maß an Tätigwerden bei plötzlichen Gefahren für Dritte regelt. Das 
gilt umso mehr, als der BGH die Schutzgesetzqualität der Norm — und damit die Transformati- 
on in einen zivilrechtlichen Verhaltensstandard zum Individualschutz — mittlerweile explizit 
festgestellt hat, BGH, Urt. v. 14.5.2013 — VI ZR 255/11, Rn. 7 (BGHZ 197, 225, 227£.); dage- 
gen MüKo-BGB/Wagner, 7. Aufl. 2017, $ 823 Rn. 417. Verpflichtet man den Ladeninhaber 
mit einer reinen Fahrlässigkeitshaftung auch über diesen Maßstab hinaus, so werden zumin- 
dest die Grenzen der verhaltenssteuernden Wirkung von §§ 823 II BGB, 323c StGB erheblich 
aufgeweicht. Da der wirtschaftliche Schaden bei einer den Gläubiger plötzlich ereilenden Er- 
krankung ganz beträchtlich sein kann, setzt eine zivilrechtliche Fahrlässigkeitshaftung womög- 
lich sogar noch stärkere Verhaltensanreize als die relativ milde Strafdrohung des $ 323c 
StGB. Mit Blick hierauf und die teleologische Subsidiarität des $ 241 II BGB ist die rechts- 
praktische Funktion — und demnach eine Nebenpflicht insgesamt — zu verneinen. 

Das Schuldverhältnis verpflichtet den Schuldner schließlich nur „nach seinem Inhalt“ aus 
§ 241 I BGB. Das „nach seinem“ lässt sich im Rahmen der Auslegung nach dem Normzweck 
auch als „mit Rücksicht auf den“ deuten. Dann wird klar, dass aus $ 241 II BGB nur dann eine 
angemessene Risikoverteilung abgeleitet werden kann, wenn der erkennbare Zweck des kon- 
kreten Schuldverhältnisses nicht im Einzelfall entgegensteht, näher hierzu s.o., S. 200ff. sowie 
insbesondere S. 202. 
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III. Zwischenergebnis: Transaktionsbezug als Gegenstück zur rechtspraktischen 
Funktion von $ 241 II BGB 


Um die rechtspraktische Funktion einer Nebenpflicht an das individuelle 
Schuldverhältnis zu koppeln, wird sie sinnvollerweise durch die schuldverhält- 
nisspezifische Funktion ergänzt. Diese wird sinnvoll durch den Begriff des 
Transaktionsbezuges ausgefüllt. Danach ist für jeden Einzelfall zu ermitteln, 
welchem Zweck das jeweilige Schuldverhältnis dient. Dieser Zweck basiert auf 
einer wie auch immer gearteten, nicht zwingend rechtsgeschäf(sähn)lichen 
Transaktion. Nur wenn sich die auf der rechtspraktischen Funktion fußende Ver- 
haltensanforderung konkret in Bezug zu diesem Interessenaustausch bringen 
lässt, erfüllt die Nebenpflicht auch eine schuldverhältnisspezifische Funktion. 


D. Ergebnis: Sinnvolle Konturierung von $ 241 II BGB durch 
ökonomische Analyse 


Als Folge der teleologischen Subsidiarität schuldverhältnisbedingter Neben- 
pflichten ist die Funktion von $ 241 II BGB in einen rechtspraktischen und einen 
schuldverhältnisspezifischen Aspekt zu unterteilen. Die rechtspraktische Funkti- 
on von $ 241 II BGB bezieht sich dabei auf den Ausgleich haftungsrechtlicher 
Lücken des Jedermannsrecht im Bereich des Vermögensschutzes, der Haftung 
für das Verhalten Dritter sowie im Bereich der Beweislastverteilung für das 
Verschulden und hält sinnvolle Maßstäbe für eine entsprechende Lückenfüllung 
durch die Annahme von Nebenpflichten bereit. Die schuldverhältnisspezifische 
Funktion gewährleistet unter Rückgriff auf den Gedanken des Transaktionsbe- 
zugs, dass die entsprechende Nebenpflicht auch der Zwecksetzung des individu- 
ellen Schuldverhältnisses dient. Im Einzelnen lässt sich die sinnvolle Reichweite 
von Vermögensschutz unter Rückgriff auf Gedanken der ökonomischen Analyse 
des Rechts mit der Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses und 
Aspekten ökonomischen Vertrauensschutzes konturieren. Mit den aufeinander 
abgestimmten Kriterien des cheapest cost avoider und des cheapest cost insurer 
sowie dem Element der Vertrauensprämie — welches konzeptionell sicherstellen 
soll, dass der Schuldner für die Belastung mit einer Nebenpflicht auch entschä- 
digt wird — lässt sich die Reichweite vermögensschützender Nebenpflichten 
sinnvoll abstecken. Die Reichweite sinnvoller Haftung für das Verhalten Dritter 
wird sinnvollerweise durch das Kriterium der Gefahrerhöhung für die Integrität 
des Geschädigten durch die Einschaltung des Erfüllungsgehilfen bestimmt. Die 
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Reichweite der Beweislastumkehr des $ 280 12 BGB ist schließlich unter Rück- 
griff auf die Abgrenzung der Verantwortungsbereiche zwischen Schuldner und 
Gläubiger zu bestimmen. Um sicherzustellen, dass die Verteilung der Beweislast 
nicht entgegen dem Haftungsgrund der Nebenpflicht — im Regelfall ein Kosten- 
vorteil des Schuldners bei der Schadensvermeidung — erfolgt, ist die Neben- 
pflicht in ihrer Formulierung entsprechend an dem jeweiligen Haftungsgrund 
auszurichten. 


Open Access Dieses Kapitel wird unter der Creative Commons Namensnennung 4.0 International 
Lizenz (http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/deed.de) veröffentlicht, welche die Nutzung, Ver- 
vielfältigung, Bearbeitung, Verbreitung und Wiedergabe in jeglichem Medium und Format erlaubt, 
sofern Sie den/die ursprünglichen Autor(en) und die Quelle ordnungsgemäß nennen, einen Link zur 
Creative Commons Lizenz beifügen und angeben, ob Änderungen vorgenommen wurden. 

Die in diesem Kapitel enthaltenen Bilder und sonstiges Drittmaterial unterliegen ebenfalls der genannt- 
en Creative Commons Lizenz, sofern sich aus der Abbildungslegende nichts anderes ergibt. Sofern das 
betreffende Material nicht unter der genannten Creative Commons Lizenz steht und die betreffende 
Handlung nicht nach gesetzlichen Vorschriften erlaubt ist, ist für die oben aufgeführten Weiterver- 
wendungen des Materials die Einwilligung des jeweiligen Rechteinhabers einzuholen. 
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Kapitel 4. Synopse und Schlussteil 


Im abschließenden Kapitel gilt es, die Befunde der vorherigen drei Kapitel dar- 
zustellen und zu analysieren. Hierfür sollen die zentralen Ergebnisse der Arbeit 
in Thesenform gruppiert werden. Dabei werden mögliche Gründe und Grenzen 
von Nebenpflichten, die sich im Verlaufe der Untersuchung als sinnvoll heraus- 
kristallisiert haben, im Fettdruck gekennzeichnet. Das soll dazu dienen, die Re- 
sultate der Arbeit auch in der Subsumtion nutzbar zu machen. Abschließend 
sollen die für die Rechtspraxis sinnvollen Befunde der Arbeit in einem groben 
Subsumtionsschema zusammengefasst werden. Zum Abschluss soll die Arbeit 
mittels eines Resümees im rechtswissenschaftlichen Diskurs verankert werden. 


A. Gruppierung der zentralen Ergebnisse in Thesenform 


I. Die Reichweite der aus $ 241 II BGB folgenden Verhaltensanforderun- 
gen innerhalb von Schuldverhältnissen ist häufig unklar und die Diskus- 
sion hierzu von fehlender methodischer Transparenz und dem Fehlen 
allgemeingültiger Subsumtionsvorgaben geprägt. 

II. Die aus $ 241 II BGB folgenden Verhaltensanforderungen sind begriff- 
lich als Nebenpflichten zu klassifizieren. 

IH. Die Abgrenzung der Leistungs- von den Nebenpflichten ist mit Blick 
auf die unterschiedlichen Rechtsfolgen der $$ 281f., 323f. BGB sowie 
insbesondere die Sinnhaftigkeit einer Fristsetzung vorzunehmen. 

IV. Rechtstatsächlich haben sich viele Unterschiede zwischen der schuld- 
verhältnisbedingten Haftung wegen einer Nebenpflichtverletzung und 
der Haftung aus Jedermannsrecht seit Konzeption der Nebenpflichten 
merklich verkleinert oder gänzlich aufgelöst. Dieses Wechselspiel zeigt, 
dass Nebenpflichten unabhängig von ihrer dogmatischen Verortung 
häufig Problemstrukturen erfassen sollen, die — zumindest gleichzeitig, 
wenn nicht gar ausschließlich — ebenso deliktischer Natur sein könn- 
ten. Die haftungsrechtliche Notwendigkeit von Nebenpflichten, um eine 
Haftung des Schädigers zu ermöglichen, ist damit bedeutend ge- 
schrumpft. 
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. Die Wirkung der Beweislastumkehr aus $ 280 I 2 BGB hängt primär 


davon ab, wie offen die jeweils als verletzt in Rede stehende Pflicht 
formuliert wird. 


. Die Verteilung der Beweislast bei Nebenpflichtverletzungen wird in 


der Rechtspraxis im Schuldverhältnis- und im Jedermannsrecht viel 
ähnlicher gehandhabt, als die gesetzliche Ausgangslage vermuten 
lässt. 


. Der häufig betonte Spalt zwischen der Reichweite einer Haftung für 


das Verhalten Dritter, die auf § 278 S. 1 Alt. 2 BGB aufbaut, und ei- 
ner solchen, die auf $ 831 BGB aufbaut, wird in der Praxis mit aus 
8 823 I BGB folgenden Organisationspflichten entscheidend ver- 
kleinert. 


. Der Vermögensschutz in existierenden Schuldverhältnissen geht im 


Moment noch deutlich über das Niveau des Jedermannsrechts hin- 
aus. Dabei ist der Begriff der „vermögenswerten Interessen“ ange- 
messen, um die vielgestaltigen Schutzobjekte sinnvoll zu bün- 
deln. Über eine großzügige Anwendung der §§ 823 I, II, 826 BGB 
macht sich die Rechtspraxis aber auch in diesem Bereich daran, die 
Lücke zumindest zu verkleinern. 

Soll das gleiche, absolut geschützte Interesse geschützt werden, so 
besteht zwischen den Verhaltensanforderungen des Schuldverhält- 
nis- und des Jedermannsrechts kein Unterschied. 

Soll die Verhaltensanforderung aber ein vermögenswertes Interesse 
schützen, so gibt es eine Vielzahl von Pflichten, die nur innerhalb 
bestehender Schuldverhältnisse existieren — und damit originär 
schuldverhältnisrechtlichen Ursprungs sind. 


. Die Verantwortlichkeit für Nebenpflichtverletzungen und Verstöße 


gegen das Jedermannsrecht wird identisch bestimmt. Insbesondere 
wird die im Verkehr erforderliche Sorgfalt aus $ 276 II BGB in bei- 
den Haftungsregimen schon zur Bestimmung der Pflichtwidrigkeit 
fruchtbar gemacht. 


. Die §§ 282, 324 BGB ermöglichen als wichtigen Unterschied zwi- 


schen Schuldverhältnisrecht und Jedermannsrecht eine Verknüpfung 
von Äquivalenz- und Integritätsinteresse. 
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VII. 


i. Nebenpflichten sind forder-, erfüll- und klagbar. Rechtstatsächlich 
lassen sie sich genauso durchsetzen wie etwaige äquivalente Verhal- 
tensanforderungen aus dem Jedermannsrecht. 


j. Frühere Unterschiede zwischen Schuldverhältnis- und Jedermanns- 


recht im Bereich der Verjährung und den Ersatz immaterieller Schä- 
den betreffend sind mittlerweile nahezu vollständig entfallen. 

k. Im (internationalen) Privat- und Verfahrensrecht fällt auf, dass Ne- 
benpflichten, die den Schutz absoluter Rechtsgüter bezwecken, eher 
dem Jedermannsrecht als dem Schuldverhältnisrecht zugeordnet 
werden. Bei Nebenpflichten, die letztlich Verhaltensanforderungen 
aus dem Deliktsrecht enthalten, besteht eine große Zurückhaltung 
davor, sie gemeinsam mit einem rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnisses zu behandeln. Insgesamt wird im Kontext der EU bei- 
spielhaft deutlich, dass schuldverhältnisbedingte Nebenpflichtverlet- 
zungen von der internationalen Gemeinschaft zu einem großen Teil 
(nur) deliktisch geahndet werden. 

l. Im materiell-rechtlichen Querschnitt hat das Deliktsrecht gegenüber 
dem Schuldverhältnisrecht im Bereich der Nebenpflichten bedeu- 
tend aufgeholt — und zwar deutlich mehr, als häufig angenommen 
wird. 

m. Im prozessualen Querschnitt wird deutlich, dass sich nur Neben- 
pflichten mit Vermögensbezug innerhalb rechtsgeschäftlicher und 
rechtsgeschäftsähnlicher Schuldverhältnisse ohne Probleme in einen 
„vertraglichen“ Kontext setzen lassen. 

Nebenpflichten aus $ 241 II BGB sind begründungsbedürftig. Die Be- 

gründung muss sich auch am Maßstab einer folgerichtigen und metho- 

disch transparenten Anwendung in der Rechtspraxis messen lassen. 

Der methodische Anknüpfungspunkt für Nebenpflichten sollte in der 

Subsumtion seit dem Jahr 2002 § 241 II BGB sein. 

Der Wortlaut des $ 241 II BGB bietet wenig Anhaltspunkte, um die 

Funktion und den Haftungsgrund von Nebenpflichten ausfindig zu ma- 

chen. 

a. Nebenpflichten lassen sich auch in rechtsgeschäftlichen Schuldver- 
hältnissen nicht auf den Parteiwillen stützen. Ein nach $$ 133, 157 
BGB ermitteltes Regelungssystem der Parteien kann aber eine Gren- 
ze für die Annahme einer Nebenpflicht bilden (Grenze). 
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VIII. 


IX. 


b. Nebenpflichten lassen sich kaum ausschließen. Damit scheidet als 


Haftungsgrund aus, den Inhalt des Schuldverhältnisses beeinflussen 
zu können. Weil die Ausschlussmöglichkeit so begrenzt ist, lassen 
sich aus diesem Gedanken auch keine sinnvollen Grenzen für § 241 
II BGB ableiten. 


Historisch bemühte Haftungsgründe können Nebenpflichten nicht präzi- 
se abbilden. 


a. 


Nebenpflichten lassen sich zwar theoretisch auf die besonderen Um- 
stände und gegenseitigen Einwirkungsmöglichkeiten der Parteien 
bei der Beeinträchtigung stützen (Grund). Wegen der Vagheit des 
Ansatzes lassen sich Nebenpflichten damit aber nicht überzeugend 
begrenzen. 

Nebenpflichten lassen sich nicht überzeugend auf herkömmlichen 
Vertrauensschutz stützen. Sie lassen sich auf einer systemtheoreti- 
schen Ebene auf den Gedanken des Systemvertrauens stützen 
(Grund). Weil der Bezugspunkt des Vertrauens aber entweder un- 
klar oder zumindest zu wertungsoffen ist, lassen sich aus dem Haf- 
tungsgrund des Vertrauens keine überzeugenden Grenzen von § 241 
II BGB ableiten. 


Die systematische Funktion von § 241 II BGB kann einige systemtheo- 
retische Haftungsgründe und -grenzen für und von Nebenpflichten frei- 
legen. 


a. 


Nebenpflichten lassen sich aus einer systemtheoretischen Perspekti- 
ve auf die Funktion des Schuldverhältnisrechts stützen, einen freien 
Güteraustausch zu ermöglichen und zu befördern (Grund). Hieraus 
lassen sich indes keine sinnvollen Grenzen ableiten. 

Nebenpflichten sind — unabhängig vom Entstehungsgrund des 
Schuldverhältnisses — Ausfluss gesetzlicher Haftung (Grund). Ne- 
benpflichten lassen sich mittelbar auf Gesetze stützen, wenn diese 
eine für den jeweiligen Haftungsgrund dienliche Wertung zum Aus- 
druck bringen (Grund). Sieht das Gesetz an anderer Stelle ein (ab- 
schließendes) Haftungsregime vor, so ist ein Schadensersatzan- 
spruch aus $$ 280 I, 241 II BGB als systematisch subsidiär anzuse- 
hen, um Konkurrenzprobleme und Systembrüche zu vermeiden 
(Grenze). 


A Gruppierung der zentralen Ergebnisse in Thesenform 541 


c. Nebenpflichten lassen sich nur innerhalb rechtsgeschäftlicher 
Schuldverhältnisse auf den aus dem Äquivalenzprinzip abgeleiteten 
Gedanken der Vertragsgerechtigkeit stützen (Grund). In rechts- 
geschäftlichen Schuldverhältnissen sollte eine Nebenpflicht nur mit 
gebührender Rücksicht auf das bestehende Äquivalenzverhältnis an- 
genommen werden (Grenze). 

d. Nebenpflichten lassen sich — zumindest schuldverhältnisübergrei- 
fend — nicht auf den Gedanken der konkreten Kompensation für die 
geforderte Verhaltensanforderung stützen. Aus einer systemtheoreti- 
schen Perspektive lassen sich Nebenpflichten auf das Systemver- 
trauen des Schuldners stützen, dass er gleichzeitig eine Gläubiger- 
stellung hinsichtlich wertäquivalenter Nebenpflichten innehat 
(Grund). Der Gedanke einer konkreten Kompensation kann $ 241 II 
BGB aber insofern sinnvoll begrenzen, als eine Nebenpflicht aus- 
scheiden sollte, wenn der Schuldner keine marktgerechte Möglich- 
keit hat, tatsächlich anfallende Kosten an den Gläubiger weiterzu- 
reichen (Grenze). 

X. Die Haftung aus der Verletzung schuldverhältnisbedingter Nebenpflich- 
ten ist subsidiär gegenüber anderen Haftungsinstrumenten des Privat- 
rechts. Das fußt darauf, dass die methodische Teleologie des § 241 II 
BGB primär als ein rechtspraktisches Korrektiv von spezifischen — in 
weiten Teilen so nicht mehr vorhandenen — Mängeln des Jedermanns- 
recht zu sehen ist. 

a. Die Teleologie von $ 241 II BGB ist in die rechtspraktische Funkti- 
on und die schuldverhältnisspezifische Funktion einer Nebenpflicht 
aufzuteilen. Während die rechtspraktische Funktion mittels allge- 
meiner Risikoverteilungsmaßstäbe die Existenz einer ausfüllungsbe- 
dürftigen Haftungslücke sicherstellen soll, dient die schuldverhält- 
nisspezifische Funktion dazu, die Nebenpflicht im konkreten 
Schuldverhältnis zu erden. 

b. Nebenpflichten dienen dazu, als solche empfundene Lücken im De- 
liktsrecht zu schließen (Grund). Das wurde hier zum Anlass ge- 
nommen, eine teleologische Subsidiarität von $ 241 II BGB gegen- 
über dem Jedermannsrecht herauszuarbeiten. Damit sollen solche 
schuldverhältnisbedingte Nebenpflichten praktisch aussortiert wer- 
den, deren inhaltliche Entwicklung außerhalb des Schuldverhältnis- 
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XI. 


rechts stattfindet. Wenn sich das Haftungsinteresse des Geschädig- 
ten in materiell-rechtlich sowie prozessual gleichwertiger Hinsicht 
durch das Jedermannsrecht oder ein anderes Instrument befriedigen 
lässt, scheidet die Annahme einer auf §§ 280 I, 241 II BGB gestütz- 
ten Schadensersatzhaftung auf Konkurrenzebene aus (Grenze). Bei 
der Verletzung von Verkehrssicherungspflichten wird eine Haftung 
wegen Verletzung einer Nebenpflicht daher regelmäßig verdrängt. 
(Grenze). 


. Die rechtspraktische Funktion einer Nebenpflicht besteht im Übri- 


gen darin, einen Haftungsvorteil des Schuldverhältnisrechts im Be- 
reich des Schutzes vermögenswerter Interessen, der Verantwortlich- 
keit des Schuldners für das Verhalten Dritter oder der Beweislastver- 
teilung zu begründen (Grund). Die rechtspraktische Sinnhaftigkeit 
einer Nebenpflicht ist für jeden Haftungsvorteil separat zu untersu- 
chen. Dabei ist zu berücksichtigen, dass die Verantwortlichkeit für 
Dritte und die Beweislastverteilung nur reflexiv betroffen sind, wenn 
es um eine Nebenpflicht zum Schutz vermögenswerter Interessen 
geht. 


. Die schuldverhältnisspezifische Funktion einer Nebenpflicht soll 


Verhaltensanforderungen aus dem Pflichtenkatalog ausscheiden, die 
nicht zur Zweckerreichung des individuellen Schuldverhältnisses 
dienen können (Grenze). Dabei wird das Kriterium des Transakti- 
onsbezugs für die Subsumtion vorgeschlagen (Grenze). Transaktion 
kann dabei in diesem Kontext auch der faktische Austausch von In- 
teressen sein. Ausnahmsweise kommt in rechtsgeschäftlichen 
Schuldverhältnissen die Begründung einer Nebenpflicht über diese 
Voraussetzung in Betracht, wenn dem Schuldner das Risiko bereits 
über andere, objektiv-teleologische Kriterien überzeugend zugewie- 
sen wurde und das Schuldverhältnis mit der Nebenpflicht von einer 
rechtsfolgenorientierten Willensfiktion befreit werden kann 
(Grund). 


Die ökonomische Analyse des Rechts lässt sich innerhalb der Ausfül- 
lung der rechtspraktischen Funktion einer Nebenpflicht berücksichtigen. 
a. Die ökonomische Analyse ist mit der Folgenanalyse und der Fol- 


genbewertung in einen empirisch-deskriptiven Teil und einen nor- 
mativen Teil aufzuteilen. 
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XII. 


b. Die ökonomische Folgenanalyse ist als Horizonterweiterung des 
rechtswissenschaftlichen Abwägungskanons uneingeschränkt zu be- 
fürworten. 

c. Die heteronome Natur der Nebenpflichten gekoppelt mit der zuneh- 
menden Verobjektivierung der Integritätshaftung führt zu einer In- 
ternalisierung ökonomischer Haftungsziele. Das lässt auch eine öko- 
nomische Folgenbewertung des § 241 II BGB sinnvoll erschei- 
nen. Deswegen ist die Ökonomik innerhalb der teleologischen Aus- 
legung des $ 241 II BGB als Haftungsgrund und -grenze von Ne- 
benpflichten zumindest zu berücksichtigen (Grund, Grenze). Die- 
ses Vorgehen verträgt sich auch mit dem Primat des Parteiwillens 
innerhalb rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnissen. 

Nebenpflichten sind als verhaltenssteuernde Handlungsanreize zu se- 

hen. Die Unterscheidung von Tun und Unterlassen als Inhalt der Ver- 

haltensanforderung sollte dabei keine qualitative Bedeutung haben. 

Die Reichweite des Schutzes vermögenswerter Interessen durch Neben- 

pflichten lässt sich insbesondere mit Ansätzen aus der Ökonomik sinn- 

voll bestimmen. 

a. Im Einklang mit den Bedenken des BGB-Gesetzgebers gegenüber 
umfassendem Vermögensschutz im Jedermannsrecht lassen sich 
Nebenpflichten zum Schutz vermögenswerter Interessen darauf stüt- 
zen, dass zumindest der Gläubiger eines Ersatzanspruchs bereits im 
Vorfeld der Schädigung bestimmt ist (Grund). Unmittelbar aus die- 
sem Gedanken heraus lassen sich vermögenswerte Interessen aber 
nicht begrenzen. Dem Sinn und Zweck des Ausschlusses umfassen- 
den Vermögensschutzes lässt sich aber im Umkehrschluss entneh- 
men, dass das von der Nebenpflicht geschützte Vermögensinteresse 
dem Schuldner vor der Schädigung erkennbar sein muss (Grenze). 

b. Die Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses ist ein 
sinnvolles Instrument, um innerhalb eines Schuldverhältnisses mit- 
tels Nebenpflichten Verantwortung für vermögenswerte Interessen 
nach den Maßstäben der Ökonomik zu verteilen (Grund). 

i. Aus einer ökonomischen Perspektive wird mit einer Neben- 
pflicht ein Missverhältnis zwischen der Opportunismusprämie 
bei regelwidrigem Verhalten und der Vertrauensprämie bei re- 
gelkonformem Verhalten behoben (Grund). Für die Begren- 
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ii. 


iii. 


iv. 


zung von Nebenpflichten in der Subsumtion ist der Ansatz hin- 
gegen zu allgemein. 

Weil das Vertretenmüssen bei Nebenpflichten zu großen Teilen 
bereits in die Subsumtion zur verletzten Pflicht integriert wird, 
kann man aus einer systemtheoretischen Perspektive die 
Learned-Hand-Formel als Maßstab für die Fahrlässigkeitsprü- 
fung heranziehen, um vermögenswerte Interessen zu konturie- 
ren (Grund). Es ist aber unklar, ob sich der Schadensvermei- 
dungsaufwand präzise genug berechnen lässt, damit der Ansatz 
feste Grenzen aufweist. 

Nach dem Kriterium des cheapest cost avoider sollte ein Risi- 
ko primär derjenigen Partei aufgebürdet werden, welche die 
Realisierung des Risikos am kostengünstigsten hätte verhin- 
dern können (Grund, Grenze). Das Kriterium verträgt sich im 
Ergebnisvergleich mit Ansätzen der rechtswissenschaftlichen 
Analyse und bietet grundsätzlich den Vorteil einer übersichtli- 
chen und schematischen Subsumtion. Die Wertung des Kriteri- 
ums ist nur dann überzeugend, wenn sich das vermögenswerte 
Interesse dem Schuldner ex ante erkennbar zeigt (Grenze). 

Aus der Forderung der Ökonomik, Schadensersatz auf einen 
entstehenden Ressourcenschaden zu begrenzen, lassen sich 
schon allein wegen der Berechnungsschwierigkeiten keine di- 
rekten Schlüsse für die Reichweite von § 241 II BGB zie- 
hen. Die Forderung der Ökonomik, bei einem Ressourcenscha- 
den aber zumindest privaten Schadensersatz zu gewähren, ist — 
auch nach einem kursorischen Ergebnisvergleich des Ansatzes 
mit der Rechtspraxis — ein sinnvoller Gedanke, um Neben- 
pflichten zum Schutz vermögenswerter Interessen zu konturie- 
ren (Grund, Grenze). 

Konnte der Schaden nicht verhindert werden, war es unwirt- 
schaftlich ihn zu verhindern oder ist der cheapest cost avoider 
keine Partei des Schuldverhältnisses, so ist mit dem Kriterium 
des cheapest cost insurer zu überprüfen, wer das Risiko am 
kostengünstigsten hätte versichern können (Grund, Gren- 
ze). Die typisierte Risikoneigung der Parteien entscheidet dabei 
darüber, ob der Schuldner in der Lage ist, die Versicherungs- 
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kosten auf den Gläubiger abzuwälzen (Grenze). Hat der 
Schuldner es unterlassen, die Risikoneigung des Gläubigers 
gegenüber einem ihm erkennbaren Risiko herauszufinden, so 
sollte er aus verhaltenssteuernden Gründen auch gegenüber ei- 
nem grundsätzlich Risikofreudigen haften (Grund). Versiche- 
rung ist auch in Form der Eigenversicherung durch den 
Schuldner möglich (Grund). Die Versicherungsprämie, deren 
typisierte Übernahme durch den Schuldner interessengerecht 
sein muss, wird hier durch eine schuldnerinterne Risikoumlage 
repräsentiert (Grenze). 


c. Ergänzt wird die Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhält- 


nisses in der Subsumtion zu $ 241 II BGB durch Gedanken des öko- 
nomischen Vertrauensschutzes. Voraussetzungen sind ein Kosten- 
vorteil des Schuldners bei der Schadensvermeidung, die Produktivi- 
tät der geforderten Handlung und die interessengerechte Möglichkeit 
des Schuldners, die Pflichterfüllungskosten über eine Vertrauens- 
prämie zu amortisieren sowie ein Missverhältnis zwischen Vertrau- 
en- und Opportunismusprämie als marktspezifische Eingriffsvoraus- 
setzung (Grund, Grenze). Insbesondere wenn die Nebenpflicht — 
wie häufig im Kontext der vermögensbezogenen Interessenwahr- 
nehmung durch den Schuldner — isoliert betrachtet einen Vermö- 
genswert repräsentiert, kann der Gedanke der Vertrauensprämie prä- 
zise den Blick auf die Folgen einer Risikozuweisung nach dem Prin- 
zip des cheapest cost avoider lenken, welche ansonsten allzu leicht 
in Vergessenheit geraten können. Der ökonomische Vertrauens- 
schutz sichert dabei ab, dass die Risikozuweisung über die Kriterien 
des cheapest cost avoider und cheapest cost insurer auch mit Blick 
auf die durch die Annahme einer Nebenpflicht gesetzten ökonomi- 
schen Verhaltensanreize eine perspektivisch interessengerechte Ri- 
sikoverteilung gewährleisten. 


Die Reichweite der Informationsverantwortlichkeit — als wichtiger Teil 
des Schutzes vermögenswerter Interessen durch Nebenpflichten — lässt 
sich gut mit Gedanken der ökonomischen Analyse bestimmen und ist 
auch bereits entscheidend von Ansätzen aus der Ökonomik vorgeprägt. 

a. Eine kategorische Unterscheidung zwischen Tun und Unterlassen ist 


im Kontext informationsbezogener Nebenpflichten abzulehnen. 
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Vielmehr sind auch Informationspflichten zum Integritätsschutz 
verhaltensbezogene Pflichten, deren Begrenzung bei einem Scha- 
densersatzanspruch unmittelbar im Rahmen der Pflichtverletzung 
stattfinden sollte. 


. Aus einer systemtheoretischen Perspektive sollten Nebenpflichten 


nur in Märkten angenommen werden, in denen wegen einer großen 
Informationskostenasymmetrie bezüglich des Pflichtgegenstandes 
die Gefahr einer stetigen Qualitätsverschlechterung (race to the bot- 
tom) droht (Grund, Grenze). Für die nähere Begrenzung der Ver- 
haltensanforderungen innerhalb solcher Marktdynamiken liefert der 
Ansatz aber keine Hinweise. 


. Informationsbezogene Nebenpflichten sind stets im Kontext der dem 


Schuldner mit der Pflicht aufgebürdeten Informationsbeschaffungs- 
kosten zu sehen. 


. Hat der Gläubiger bei der Informationsbeschaffung einen Kosten- 


vorteil, so scheidet eine Nebenpflicht grundsätzlich aus (Grenze). 


. Eine Informationspflicht kann dazu dienen, ein Äquivalenzverhältnis 


aufrechtzuerhalten (Grund). 

Die makroökonomischen Folgen der Informationsbeschaffung und — 
verwertung sind bei der Annahme von informationsbezogenen Ne- 
benpflichten zu berücksichtigen. Würde der Gläubiger durch die In- 
formationsgewinnung zum Funktionieren des Marktes beitragen — 
und damit einen positiven externen Effekt bedingen -, so ist von der 
Annahme einer Informationspflicht eher abzusehen (Grenze). Die 
Anreizwirkung zur Gewinnung produktiver Information darf durch 
die Annahme einer Pflicht zur unentgeltlichen Weitergabe dieser In- 
formation nicht untergraben werden (Grenze). Die Gewinnung un- 
produktiver Information allein zum eigenen Vorteil sollte hingegen 
durch die Annahme einer Nebenpflicht unterbunden werden 
(Grund). 


. Kann der Schuldner als Ausgleich für die Informationspflicht dem 


Gläubiger gegenüber eine Vertrauensprämie verlangen, so wandelt 
sich die einseitige Belastung aus $ 241 II BGB in einen beiderseiti- 
gen Vorteil (Grund). Voraussetzung für die Sinnhaftigkeit dieser 
Begründung ist aber, dass die Informationspflicht dem Schuldner ex 
ante erkennbar war (Grenze). 
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h. Aus einer ökonomischen Perspektive ist der im Bereich der Informa- 
tionspflichten allgegenwärtige Begriff der Informationsasymmetrie 
als asymmetrische Verteilung der Informationsbeschaffungskosten 
zwischen Gläubiger und Schuldner zu präzisieren. Diese Informati- 
onskostenasymmetrie ist Basis jeder informationsbezogenen Neben- 
pflicht (Grund). 

i. Die Ökonomik kennt verschiedene Marktdynamiken, welche beste- 
hende Informationskostenasymmetrien grundsätzlich ausgleichen 
können. Sie sind jedoch allesamt nicht in der Lage, Nebenpflichten 
aus $ 241 II BGB sinnvoll zu begrenzen. 

Die sinnvolle Reichweite der Verantwortlichkeit für das Verhalten Drit- 

ter bei Nebenpflichtverletzungen wird sowohl aus rechtswissenschaftli- 

cher als auch aus ökonomischer Perspektive mittels des Kriteriums der 

Gefahrerhöhung für die Integrität des Gläubigers durch die vom Schuld- 

ner veranlasste Einschaltung des Erfüllungsgehilfen bestimmt. 

a. Anstatt $278 BGB bei Nebenpflichtverletzungen gänzlich in die 
Prüfung der Reichweite der jeweiligen Pflicht zu integrieren, ist es 
methodisch vorzugswürdig, die Voraussetzungen des § 278 S.1 
Alt.2 BGB unter Berücksichtigung der Zwecksetzung der jeweili- 
gen Nebenpflicht teleologisch anzupassen. 

b. Die historische Intention des BGB-Gesetzgebers für die Differenzie- 
rung zwischen $ 831 BGB und $ 278 BGB ist heute nicht mehr halt- 
bar. 

c. Die im Kontext von Leistungspflichten üblicherweise bemühten 
Normzwecke des § 278 S. 1 Alt. 2 BGB - der Gedanke der Einheit 
von Chance und Risiko, die Beherrschbarkeit des Risikos sowie die 
Sphäre des Schuldners — können für die Zurechnung von Neben- 
pflichtverletzungen ohne nähere Konkretisierung nur bedingt über- 
zeugen. 

d. Der Wortlaut des $ 278 S. 1 Alt.2 BGB stößt an seine Grenzen, 
wenn man versucht, dem Schuldner die Nebenpflichtverletzung ei- 
nes Dritten zuzurechnen. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Er- 
füllungsgehilfe allein in Bezug auf die Erfüllung von Nebenpflichten 
eingesetzt wurde und der Anwendungsbereich der Leistungspflich- 
ten somit kein sachliches Korrektiv für die Zurechnung von Neben- 
pflichtverletzungen mehr bilden kann. Wie gezeigt, passen die her- 
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kömmlichen Normzwecke des $ 278 BGB nicht auf Nebenpflicht- 
verletzungen. Die Subsumtionsschwierigkeiten lassen sich deshalb 
nur überwinden, wenn man in einer Kombination aus systematischer 
und teleologischer Auslegung wiederholt auf die Zielsetzung der 
Nebenpflicht — den Integritätsschutz im Allgemeinen und die jewei- 
lige Haftungslegitimation im Besonderen — abstellt. Der übliche 
Normzweck des $ 278 BGB wird also durch den Haftungsgrund der 
Nebenpflicht ersetzt (Grund). Dabei kristallisiert sich die mit der 
Einschaltung eines Erfüllungsgehilfen verbundene Gefahrerhöhung 
als Kehrseite einer Erleichterung der Beeinträchtigung der Integrität 
des Gläubigers durch den Erfüllungsgehilfen als sinnvoller Zurech- 
nungsgrund in der Subsumtion heraus (Grund). 


. Die von der herrschenden Meinung vorgeschlagene Grenze, die Zu- 


rechnung einer Nebenpflichtverletzung abzulehnen, welche nur bei 
Gelegenheit der übertragenen Aufgabe begangen wurde, kann we- 
gen einer gewissen Beliebigkeit in der Subsumtion nicht überzeu- 
gen. Unter Rückgriff auf den Haftungsgrund des $ 278 S. 1 Alt. 2 
BGB bei Nebenpflichten — Integritätsschutz — ist für die Begrenzung 
der Verantwortlichkeit des Schuldners zu fragen, ob dem Erfül- 
lungsgehilfen die Pflichtverletzung durch seine Einschaltung er- 
leichtert wurde und sich so die Gefahr einer Schädigung ex ante er- 
höht hat (Grenze). Nur wenn sich die Nebenpflichtverletzung gänz- 
lich als das Werk des Erfüllungsgehilfen darstellt, scheidet eine Zu- 
rechnung aus (Grenze). Der Schuldner muss bei einer ex ante fest- 
stehenden Gefahrerhöhung lediglich für die Nebenpflichtverletzung 
durch den Einsatz des Erfüllungsgehilfen in seinem generellen 
Pflichtenkreis kausal geworden sein (Grund, Grenze). Die Reich- 
weite des § 278 BGB ist damit bei Nebenpflichten zwar groß, aber 
die Subsumtionsergebnisse präzise und ex ante erkennbar. 
Die Ökonomische Analyse befürwortet ein derart weites Verständnis 
von $ 278 S.1 Alt.2 BGB bei Nebenpflichten. In der Sache deckt 
sie sich erneut in weiten Teilen mit der (rein) rechtswissenschaftli- 
chen Analyse. 
i. Ist der Haftungsvorteil des $ 278 BGB nur reflexiv durch er- 
weiterten Vermögensschutz im Schuldverhältnisrecht betrof- 
fen, so kann der Begriff des cheapest cost avoider eine Zu- 
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rechnung im Einzelfall begründen (Grund). Obwohl die Zu- 
rechnung nach § 278 BGB kein Verschulden des Schuldners 
voraussetzt, kann eine Risikoverteilung über den Begriff des 
cheapest cost avoider ökonomisch sinnvolle Anreize für den 
Schuldner setzen, die Tätigkeit seiner Erfüllungsgehilfen zu 
kontrollieren (Grund, Grenze). 

ii. In Fällen unvermeidbarer Schädigungen befürwortet die Öko- 
nomik eine Verantwortlichkeit des Schuldners für Erfüllungs- 
gehilfen im Einklang mit dem Begriff der Gefahrerfhöhung, 
weil er dann regelmäßig cheapest cost insurer für diejenigen 
Schäden ist, die ein von ihm angewiesener Erfüllungsgehilfe 
verursacht (Grund, Grenze). 

Die Beweislastumkehr des $ 280 I 2 BGB ist bei Nebenpflichten so- 

wohl aus rechtswissenschaftlicher als auch aus ökonomischer Perspek- 

tive nur dann angemessen, wenn die Schadensursache nach Abgrenzung 
der Verantwortungsbereiche von Gläubiger und Schuldner der Sphäre 
des Schuldners zuogeordnet werden kann. 

a. Die Rechtsprechung und der Gesetzgeber gehen — unabhängig vom 
Wortlaut des § 280 I 2 BGB - im Kern von einer Beweislastvertei- 
lung nach Gefahren- und Verantwortungsbereichen aus. Sinn einer 
Beweislastumkehr ist damit, den Gläubiger (nur) von Beweisschwie- 
rigkeiten hinsichtlich solcher Umstände zu befreien, die im Verant- 
wortungsbereich des Schuldners liegen (Grund, Grenze). 

b. Will man die Teleologie einer Beweislastumkehr mit der Sub- 
sumtion von $ 241 II BGB in Verbindung bringen, so stellt die — of- 
fene oder weite — Formulierung der Nebenpflicht dieses Bindeglied 
dar. Ist eine Schadensursache demnach dem Verantwortungsbereich 
des Schuldners zuzuordnen, so ist die Beweislastumkehr des $ 280 I 
2 BGB mit einer weiten Formulierung der Nebenpflicht zu aktivie- 
ren (Grund). Kann die Schadensursache nicht der Sphäre des 
Schuldners zugeordnet werden, so sollte dieser Befund nicht durch 
eine zu weite Formulierung der Nebenpflicht — und korrespondie- 
rend stärkere Wirkung des § 280 I 2 BGB - konterkariert werden 
(Grenze). Ist die für den Gläubiger günstige Beweislastverteilung 
im Schuldverhältnisrecht nur reflexiv betroffen — wie regelmäßig 
beim Schutz vermögenswerter Interessen —, so ist dem Haftungs- 
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grund der Nebenpflicht bei der Formulierung der Nebenpflicht als 
Stellschraube des $ 280 I 2 BGB Tribut zu zollen, damit ein ewaiger 
Kostenvorteil des Schuldners nicht über eine zu weitreichende Be- 
weislastumkehr ausgehebelt wird (Grenze). 


. Weil nach hier vertretener Ansicht die ökonomische Analye mit den 


Begriffen des cheapest cost avoider und des cheapest cost insurer 
bemüht wird, um die rechtspraktische Funktion von Nebenpflichten 
auszufüllen, bestimmt die ökonomische Analyse damit über die 
Formulierung der Nebenpflicht (weit oder eng) und in der Folge 
über die Wirkung der Beweislastumkehr (stark oder schwach) 
(Grund, Grenze). 


. Aus der Makroperspektive wird mittels einer Beweislastumkehr eine 


Verschuldenshaftung in Richtung einer Gefährdungshaftung trans- 
formiert. Das erhöht grundsätzlich die Anreize für den Schuldner, 
öffentliche Informationsgewinnung hinsichtlich möglicher Scha- 
densvermeidungsprojekte zu betreiben. Weil Nebenpflichten wegen 
ihrer heteronomen Natur aber auf vergleichbare Fälle übertragbar 
sind, besteht ein ökonomisches Verkehrsinteresse daran, den konkret 
vom Gericht geforderten Verhaltensstandard zu erfahren. Um die In- 
formationsgewinnung insbesondere hinsichtlich der Pflichtstandards 
im Bereich des Vermögensschutzes zu befördern, ist dem Verschul- 
den — und damit der Beweislastumkehr des $ 280 I 2 BGB - in die- 
sem Bereich vor Abgrenzung der Verantwortungsbereiche von 
Gläubiger und Schuldner möglichst wenig eigenständige Bedeutung 
beizumessen (Grenze). Vielmehr ist das Gericht zu einer möglichst 
genauen Definition der in die Pflichtverletzung zu integrierenden 
verkehrserforderlichen Sorgfalt anzuhalten. 


B Vorschlag eines groben Subsumtionsschemas 551 


B. Vorschlag eines groben Subsumtionsschemas 


Der für die Subsumtion maßgebliche Normzweck des $ 241 II BGB lässt sich in 
die rechtspraktische und die schuldverhältnisspezifische Funktion einer Neben- 
pflicht aufteilen. Ausgangspunkt ist dabei die teleologische Subsidiarität von 
8 241 II BGB. Kern der funktionalen Natur von Nebenpflichten ist es, aus einer 
rechtspraktischen Perspektive Lücken im Deliktsrecht hinsichtlich des Vermö- 
gensschutzes, der Haftung für das Verhalten Dritter und der Beweislastverteilung 
zu schließen. Lässt sich das gewünschte Haftungsergebnis auch mit einem ande- 
ren Instrument — insbesondere dem Jedermannsrecht — erreichen, so ist demnach 
ein Anspruch aus §§ 280 I, 241 II BGB teleologisch subsidiär. Aus dem gleichen 
Grund ist eine Haftung aus $$ 280 I, 241 II BGB als systematisch subsidiär an- 
zusehen, wenn die Risikoverteilung bereits in Form einer Pflicht oder eines Re- 
gelungssystems abschließend gesetzlich vorgegeben ist. Einer etwaigen Subsidi- 
arität des $ 241 II BGB ist in der Rechtsfolge auf Konkurrenzebene Rechnung zu 
tragen, um rechtspraktisch unnötige Haftung aus einem Schuldverhältnis zu 
vermeiden und Systembrüche durch ein systematisch subsidiäres Instrument zu 
vermeiden. Lässt sich das Interesse des Gläubigers nicht über ein anderes Haf- 
tungsinstrument befriedigen und ist die Risikoverteilung auch nicht bereits ab- 
schließend geregelt, so ist weiter zu prüfen. Die teleologische Auslegung von 
8241 II BGB ist dabei durch denjenigen Bereich bestimmt, in welchem der 
Gläubiger einen Vorteil gegenüber dem Jedermannsrecht begehrt. 


Geht es um den Haftungsvorteil des erweiterten Vermögensschutzes, so ist die 
Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses mit den hierarchisch an- 
geordneten Begriffen des cheapest cost avoider und des cheapest cost insurer ein 
überzeugendes Instrument, um vermögenswerte Interessen zu konturieren. Hat 
die geforderte Handlung isoliert betrachtet einen Marktwert, so ist ergänzend auf 
den ökonomischen Vertrauensschutz zurückzugreifen. Dieser weist mit der Ver- 
trauensprämie eine Voraussetzung auf, welche das Augenmerk darauf legt, dass 
der Schuldner seine Schadensvermeidungskosten auf den Gläubiger überwälzen 
können muss. Geht es um den Haftungsvorteil des $ 278 S.1 Alt.2 BGB, so 
wird vorgeschlagen, die Haftung an derjenigen Stelle zu begrenzen, an welcher 
sich das Risiko für das betroffene Interesse mit der Einschaltung des Erfüllungs- 
gehilfen durch den Schuldner aus einer ex-ante-Perspektive nicht erhöht hat. Im 
Bereich der Beweislastumkehr des $ 280 12 BGB wird gefordert, diese nur dann 
mittels einer weiten Formulierung der Pflichtverletzung zu aktivieren, wenn die 
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Ursache für die Schädigung ausschließlich im Verantwortungsbereich des 
Schuldners liegt. Insbesondere im Bereich des Vermögensschutzes wird das 
selten handgreiflich sein, sodass hier dem Gericht (und dem Gläubiger) über eine 
Beweislastumkehr nicht die Aufgabe abgenommen werden sollte, den für per- 
spektivische Vorsorgeaufwendungen wichtigen, konkreten Verhaltensstandard 
innerhalb der Pflichtverletzung festzuhalten. Kann die Schadensursache nicht 
hinreichend sicher in der Sphäre des Schuldners verortet werden oder endet gar 
der Kostenvorteil des Schuldners bei der Schadensvermeidung oder -versiche- 
rung, so sollte der verhaltensbezogene Charakter einer Nebenpflicht nicht durch 
eine zu offene Formulierung der Nebenpflicht und eine korrepsondierend zu 
weitreichende Beweislastumkehr entwertet werden. 


Schließlich muss eine Nebenpflicht auch eine schuldverhältnisspezifische Funk- 
tion erfüllen. Sie muss dem konkreten Schuldverhältnis dienen. In der Sub- 
sumtion ist dabei zu überprüfen, ob die Nebenpflicht einen Transaktionsbezug 
aufweist. Diese Voraussetzung dient allein der Begrenzung und beinhaltet keine 
Kriterien, welche eine positive Risikozuweisung tragen können. Einzig wenn das 
Risiko bereits über andere Kriterien überzeugend dem Schuldner zugewiesen 
wurde, kann die Annahme einer Nebenpflicht über diese Voraussetzung in Be- 
tracht kommen. Hiermit sind sind insbesondere Fälle gemeint, in denen ein Risi- 
ko einer Partei über eine fingierte rechtsgeschäftliche Vereinbarung zugewiesen 
wird und die gleiche Risikozuweisung auch — zur Entlastung des Parteiwillens 
als Ausfluss der Privatautonomie — über eine Nebenpflicht vorgenommen wer- 
den könnte. Bestehen ernsthafte Zweifel daran, ob die Verhaltensanforderung 
einen Transaktionsbezug aufweist, so ist diese Voraussetzung in der Subsumtion 
aus Gründen der Prüfungsökonomie vor der rechtspraktischen Funktion der Ne- 
benpflicht zu prüfen. Das Schema ist abschließend anhand eines letzten Bei- 
spielsfalles auf seine Tauglichkeit in der konkreten Subsumtion zu überprüfen. 


Beispiel 59 Ein Fahrgast hat im Internet bei einem Busreiseunternehmen eine 
Reise mit dem Fernbus von Hamburg nach Hagen gebucht.” Der 
Bus sollte dabei auf seinem Weg nach Köln einen Halt in Hagen 


1931 Sachverhalt nach AG München, Urt. v. 15.6.2015 — 122 C 7088/15, Pressemitteilung 50/15 
des AG München, _ http://www .justiz.bayern.de/gericht/ag/m/presse/archiv/2015/04942/ 
index.php, zuletzt eingesehen am 24.7.2018. 
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einlegen. Auf dem Busbahnhof in Hamburg fühlt sich der Fahrgast 
von der Fülle an abreisenden Bussen etwas überfordert. Er hält 
nach einem Terminal Ausschau, an dem ein Bus zur richtigen Zeit 
vom richtigen Unternehmen abfährt. Als der Fahrgast den richti- 
gen Bus gefunden zu haben glaubt, stellt er sich in die Abferti- 
gungsschlange. Ein bei dem Busunternehmen angestellter Busfah- 
rer scannt den OR-Code auf dem Buchungsausdruck des Fahr- 
gasts und lässt ihn einsteigen. Der Bus fährt aber nach Frankfurt 
und hält nicht in Hagen. Als der Fahrgast den Fehler in Hannover 
bemerkt, wendet er sich an den Busfahrer, der ihm die Weiterfahrt 
verweigert. Der Fahrgast muss nun seine geplante Reise nach Ha- 
gen mit der Bahn und — wegen der mittlerweile fortgeschrittenen 
Zeit — mit dem Taxi fortsetzen. Die entstandenen (Mehr-)Kosten 
möchte er vom Busunternehmen ersetzt verlangen. Er meint, der 
Busfahrer hätte ihn auf seinen Fehler hinweisen müssen. 


Es könnte ein Schadensersatzanspruch gem. $$ 280 I, 241 II, 278 
S. 1 Alt. 2 BGB in Betracht kommen. Hierfür müsste es sich bei der 
verletzten Pflicht um eine Neben- und keine Leistungspflicht han- 
deln. Das Busunternehmen schuldet dem Reisenden die Beförde- 
rung gegen ein Entgelt. Sofern eine Kontrollpflicht besteht, steht 
diese nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit der Leistungs- 
pflicht. Das Interesse des Reisenden an der Beförderung wird 
nämlich durch eine fehlende Einlasskontrolle nicht gemindert. Zu- 
dem kommt auch eine Fristsetzung schon grundsätzlich nicht in 
Betracht. Damit kann es sich nur um eine Nebenpflicht han- 
deln. Ein Anspruch gem. $$ 280 I, 241 II BGB kommt demnach 
grundsätzlich in Betracht. Die Zwecksetzung einer Nebenpflicht 
unterteilt sich in einen rechtspraktischen und einen schuldverhält- 
nisspezifischen Teil. Vorab lässt sich festhalten, dass eine Neben- 
pflicht hier zumindest nicht an der Grenze der schuldverhältnis- 
spezifischen Funktion scheitern würde. Zwischen dem Beförde- 
rungsvertrag und einer Nebenpflicht, die den Reisenden vor dem 
Einstieg in den falschen Bus schützt, besteht nämlich ein Zusam- 
menhang. Ein Transaktionsbezug zwischen Schuldverhältnis und 
Nebenpflicht lässt sich damit bejahen. 
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Mit der rechtspraktischen Funktion von $ 241 II BGB ist zunächst 
zu überprüfen, ob hier überhaupt eine Lücke im Jedermannsrecht 
vorliegt. Schutzgut der Nebenpflicht ist das vermögenswerte Inte- 
resse des Fahrgasts, nicht in eine falsche Richtung befördert zu 
werden. Ansprüche aus den $$ 823ff. BGB gegen das Busunter- 
nehmen sind aber nicht erfolgsversprechend. Überhaupt denkbar 
wäre nur ein Anspruch aus § 831 I 1 BGB, wenn man eine 
(rechtswidrige) Schädigung des Fahrgasts durch den Busfahrer 
gem. $ 826 BGB unterstellt. Dass der Busfahrer den Fahrgast mit 
dem unterlassenen Hinweis auf sittenwidrige Weise schädigen 
wollte, lässt sich jedoch nicht beweisen. Demnach besteht eine Lü- 
cke im Jedermannsrecht. Auch ein anderes Regelungssystem, wel- 
ches die Risikoverteilung an dieser Stelle systematisch abschlie- 
fend erfasst, ist nicht ersichtlich. Die teleologische Subsidiarität 
des $ 241 II BGB greift demnach nicht. Innerhalb der rechtsprak- 
tischen Funktion ist dann zu prüfen, welcher der drei zentralen 
Haftungsvorteile des Schuldverhältnisrechts hier vom Fahrgast 
begehrt wird. Der Fahrgast beschwert sich darüber, dass er vom 
Busfahrer nicht gehindert wurde, in den falschen Bus einzustei- 
gen. Die unnötigen Rückreisekosten wären nicht angefallen, wenn 
der Busfahrer ihn auf seinen Irrtum hingewiesen hätte. Damit be- 
mängelt der Fahrgast den unzureichenden Schutz seiner vermö- 
genswerten Interesse innerhalb des Beförderungsvertrages. Der 
angestrebte Haftungsvorteil des Schuldverhältnisrechts gegenüber 
dem Jedermannsrecht liegt damit im erweiterten Schutz vermö- 
genswerter Interessen. Die Teleologie des $ 241 II BGB wird ent- 
sprechend im Ausgangspunkt durch die Rekonstruktion des voll- 
ständigen Schuldverhältnisses nach dem Maßstab der Effizienz be- 
stimmt. Das vermögenswerte Interesse des Fahrgasts, nicht im fal- 
schen Bus befördert zu werden, wäre hier durch den Hinweis von- 
seiten des Busfahrers geschützt gewesen, dass er sich im Terminal 
geirrt haben müsse. Damit handelt es sich innerhalb der vermö- 
genswerten Interessen um eine informationsbezogene Neben- 
pflicht. Dieser wäre wiederum die Informationsbeschaffungspflicht 
vorgeschaltet gewesen, das Ticket des Fahrgasts mit dem tatsäch- 
lichen Fahrplan abzugleichen. Im Einklang mit dem Kriterium des 
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cheapest cost avoider sollte das Schadensrisiko primär derjenigen 
Partei zugewiesen werden, welche die geringsten Informationsbe- 
schaffungskosten hat. Der Fahrgast hat hier nur unwesentliche In- 
formationsbeschaffungskosten: Er muss lediglich die genauen Bus- 
daten auf seiner Buchungsbestätigung mit den am Terminal ange- 
zeigten Daten abgleichen (Opportunitätskosten: Zeit und geistige 
Anstrengung). Gleiches gilt indes auch für das Busunternehmen: 
Der Busfahrer ist ohnehin angewiesen, die Tickets zu kontrollie- 
ren, um Schwarzfahrten zu vermeiden. Wie im Fall geschehen, 
wird dafür regelmäßig der OR-Code auf der Buchungsbestätigung 
eingescannt. Unabhängig davon, ob das Einscannen die gebuchte 
Route mit der konkret vom jeweiligen Bus geplanten Route auto- 
matisch abgleicht, erfordert es aufseiten des Busunternehmen kei- 
nen bis minimalen Aufwand, überprüfen zu lassen, ob die vom 
Kunden gebuchte Strecke von der Reiseroute des konkreten Busses 
abgedeckt wird. Der Busfahrer muss schließlich ohnehin vor 
Fahrtantritt überprüfen, welche Strecke er fahren muss. Anders als 
Regionalbahnen halten Fernbusse auch nicht Dutzende von Ma- 
len, sodass auch ein Zwischenstopp wie Hagen sofortige Signifi- 
kanz für den Busfahrer haben sollte. Im Vergleich zum einzelnen 
Kunden hat das Busunternehmen damit relativ gesehen sogar ge- 
ringere Informationsbeschaffungskosten. Anders als der einzelne 
Kunde muss es nicht aus vielen möglichen Terminals das richtige 
herausfinden — was in der Hektik einer Abreise mitunter durchaus 
schwierig sein kann —, sondern lediglich dafür Sorge tragen, dass 
am jeweiligen Abfahrtsterminal immer nur eine „Sorte“ Kunde — 
nämlich diejenigen mit einer zur Reiseroute passenden Fahrt — 
abgefertigt wird. Damit ist das Busunternehmen bezüglich dieses 
Risikos im Vergleich zum typisierten Kunden in der Position des 
Fahrgasts cheapest cost avoider.'”” Mit der Rekonstruktion des 


1932 Hinzu kommt ein möglicher Ressourcenschaden durch die Ineffizienz der Busbahnhofabferti- 
gung. Wenn publik wird, dass ein gültiges Ticket in eine beliebige Richtung und mit beliebiger 
Fahrdauer ausreicht, um jeden Fernbus des betreffenden Unternehmens zu besteigen, so droht 
zum einen Missbrauch. Kunden könnten dann versuchen, nur eine kurze Strecke zu buchen, 
aber faktisch eine deutlich längere — und damit teurere — Reise anzutreten. Darauf müsste das 
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vollständigen Schuldverhältnisses ist das Risiko aus einer rechts- 
praktischen Perspektive demnach dem Busunternehmen zuzuwei- 
sen. Da sowohl die rechtspraktische Funktion als auch die schuld- 
verhältnisspezifische Funktion einer Nebenpflicht hier erfüllt sind, 
ist von einer Nebenpflicht auszugehen. 


Unmittelbar gehandelt hat aber nicht das Busunternehmen, son- 
dern nur der Busfahrer. Eine Haftung des Busunternehmens 
kommt also nur in Betracht, wenn es sich das Verhalten des Bus- 
fahrers gem. $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB zurechnen lassen muss. Es geht 
also auch um den Haftungsvorteil des Schuldverhältnisrechts ge- 
genüber dem Jedermannsrecht, dass der Schuldner für das Verhal- 
ten Dritter erweitert haftet. Grundsätzlich ist hierfür das Element 
der Gefahrerhöhung bestimmend. Der Busfahrer kam hier nur 
aufgrund seiner Eigenschaft als bei dem Busunternehmen ange- 
stellter Busfahrer in Kontakt mit den vermögenswerten Interessen 
des Fahrgasts. Die Einschaltung durch das Busunternehmen hat 
ihm die konkrete Schädigung also nicht nur erleichtert, sondern 
überhaupt erst ermöglicht. Das konkrete Interesse hätte er im Je- 
dermannsrecht — sieht man einmal von $ 826 BGB ab — gar nicht 


unmittelbar beeinträchtigen können. Das liegt indes daran, dass 
$ 278 BGB als Haftungsvorteil hier nur reflexiv betroffen ist. Un- 


Busunternehmen dann entweder mit deutlich erhöhten Preisen für Kurzstrecken — welche dann 
ineffizient bepreist wären — oder einer verstärkten Abfertigungskontrolle reagieren — welche 
den Abfahrtsprozess insgesamt verlangsam würde. Auf der anderen Seite würde dies auch 
„ehrliche“ Reisende verunsichern, da sie sich trotz der „Fahrkartenkontrolle“ nicht sicher sein 
könnten, auch den richtigen Bus erwischt zu haben. Infolgedessen wäre eine deutlich erhöhte 
Anzahl von Nachfragen beim Busfahrer zu erwarten, was den Abfertigungsprozess ebenfalls 
deutlich verlangsamen würde. Auch für diesen Ressourcenschaden ist das Busunternehmen 
cheapest cost avoider. Selbst wenn man das Kriterium des cheapest cost avoider an dieser 
Stelle für gänzlich unergiebig hält, wäre das Risiko über den Begriff des cheapest cost insurer 
dem Busunternehmen zuzuweisen. Der typisierte Fahrgast ist nämlich bezüglich der Abreise 
im falschen Bus eher risikoavers. Anders als für das gigantische Mengen an Reisenden abfer- 
tigende Busunternehmen repräsentiert die Busreise für den einzelnen Kunden ein wichtiges 
„Event“. Damit wäre er bereit, eine — wegen der niedrigen Informationsbeschaffungskosten 
ohnehin nur sehr geringe — Vertrauensprämie dafür zu bezahlen, dass er nicht im falschen Bus 
befördert wird. Auf den einzelnen Kunden bezogen, kann das Busunternehmen das Risiko des 
Einsteigens in den falschen Bus also am günstigsten (intern) versichern. 
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mittelbar geht es schließlich um den erweiterten Vermögensschutz 
im Schuldverhältnisrecht. Die Erwägungen, welche die vermö- 
gensschützende Nebenpflicht stützen (Kostenvorteil bei der Scha- 
densvermeidung oder -versicherung), ersetzen dann den herkömm- 
lichen Normzweck des $278 BGB (Gedanke der Gefahrerhö- 
hung). Die Nebenpflicht basiert hier auf den niedrigen Informati- 
onsbeschaffungskosten des Busunternehmens hinsichtlich derjeni- 
gen Information, die den Schaden verhindert hätte — mithin einem 
Kostenvorteil des Busunternehmens bei der Schadensvermeidung. 
Der Busfahrer ist Teil derjenigen arbeitsteilig zusammenwirken- 
den Struktur, welche dem Busunternehmens den Kostenvorteil bei 
der Schadensvermeidung verschafft. Bei systematisch-teleologi- 
scher Auslegung des $ 278 S. 1 Alt. 2 BGB hat das Busunterneh- 
mens sich demnach des Busfahrers zur Erfüllung seiner Verbind- 
lichkeit bedient. Das Busunternehmens muss sich demnach das 
Verhalten des Busfahrers gem. 278 S. 1 Alt. 2 BGB zurechnen las- 
sen. Dieser hat den Fahrgast nicht auf seinen Irrtum hingewie- 


sen. Damit hat das Busunternehmen die Nebenpflicht verletzt.” 


Schließlich müsste das Busunternehmen die Pflichtverletzung auch 
nach $$ 280 I 2, 276, 278 S. 1 Alt. 2 BGB zu vertreten haben. Die 
im Verkehr erforderliche Sorgfalt aus $ 276 II BGB ist jedoch be- 
reits in die Diskussion der Frage geflossen, ob das Busunterneh- 
men überhaupt eine entsprechende Nebenpflicht trifft. Durch den 
vom Busfahrer unterlassenen Hinweis wurde damit nicht nur die 
Nebenpflicht verletzt, sondern auch gegen die im Verkehr an die- 
ser Stelle objektiv erforderliche Sorgfalt verstoßen. Der Grund für 
die Integritätsbeeinträchtigung liegt allein im Gefahrenbereich des 
Busunternehmens. Die Verantwortungsbereiche zwischen dem 


1933 Etwas widersprüchlich an dieser Stelle AG München, Urt. v. 15.6.2015 — 122 C 7088/15, 
Pressemitteilung 50/15 des AG München, http://www .justiz.bayern.de/gericht/ag/m/presse/ 
archiv/2015/04942/index.php, zuletzt eingesehen am 24.7.2018, wo davon die Rede ist, dass 
„keine Rechtspflicht [bestehe], die Kläger am Einsteigen in einen falschen Fern Bus nach 
Frankfurt zu hindern“, gleichzeitig aber auf ein „beachtliches Mitverschulden beim Einsteigen 
in den falschen Bus“ hingewiesen wird. Letzterer Hinweis wäre indes überflüssig gewesen, 
wenn das Busunternehmen keine Nebenpflicht verletzt hätte. 


558 Kapitel 4 Synopse und Schlussteil 


Busunternehmen und dem Fahrgast sind damit — mit Rücksicht auf 
den Kostenvorteil des Busunternehmens bei der Schadensvermei- 
dung — bereits klar abgegrenzt. Auch ist das ökonomisch schutz- 
würdige Verkehrsinteresse an einer hinreichend präzisen Festle- 
gung des Gerichts hinsichtlich des geforderten Verhaltensstan- 
dards durch die Infomationsgewinnung im Rahmen der Pflichtver- 
letzung hinreichend befriedigt. Mithin ist auch eine — ohnehin nur 
reflexiv als Haftungsvorteil betroffene — Beweislastumkehr ange- 
messen. Dass der Busfahrer, als Erfüllungsgehilfe des Busunter- 
nehmens, hier den Hinweis aufgrund von Ursachen unterlassen 
hat, die nicht auf subjektiv zumindest fahrlässiges Verhalten zu- 
rückzuführen sind, ist nicht ersichtlich. Eine Exkulpation nach 
$280 12 BGB kommt damit nicht in Betracht. Das Busunterneh- 
men ist demnach dem Busfahrer grundsätzlich zum Schadensersatz 
aus Nebenpflichtverletzung verpflichtet. ”* 


C. Resümee 


Aus einer rechtspraktischen Perspektive hat die Untersuchung zu dem Befund 
geführt, dass die Unterschiede zwischen Schuldverhältnisrecht und Jedermanns- 
recht erheblich geschrumpft sind. Das gilt nicht nur für den Inhalt der Pflichten, 
sondern auch für die Verantwortlichkeit für Dritte und die Beweislastvertei- 
lung. Anders als häufig angenommen, sind Nebenpflichten damit häufig gar 
nicht mehr notwendig, um ein bestimmtes haftungsrechtliches Ergebnis herbei- 
zuführen. Das Jedermannsrecht hat demnach im sachlichen Kontext der Neben- 
pflicht entscheidend an Haftungsintensivität aufgeholt. Das hat der Arbeit den 
Impetus gegeben, die Funktion und praktische Zwecksetzung der Nebenpflichten 
näher zu untersuchen. Dabei ist die teleologische Subsidiarität von Nebenpflich- 


1934 Der Fahrgast wird sich jedoch gem. $ 254 I BGB ein ganz erhebliches Mitverschulden bei der 
Schadensentstehung zurechnen lassen müssen, vgl. auch AG München, Urt. v. 15.6.2015 — 
122 C 7088/15, Pressemitteilung 50/15 des AG München, http://www justiz.bayern.de/gericht/ 
ag/m/presse/archiv/2015/04942/index.php, zuletzt eingesehen am 24.7.2018. Dementspre- 
chend kann er keineswegs vollen Ersatz der Aufwendungen verlangen. 
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ten aus $ 241 II BGB zentrale These dieser Untersuchung. Diese Subsidiarität ist 
Ausfluss des historisch eindeutig belegten, funktionalen Gebrauchs von Neben- 
pflichten zum Ausgleich deliktsrechtlicher Haftungslücken: Besteht im Einzelfall 
eben gerade keine deliktsrechtliche Haftungslücke (mehr), so ist eine Haftung 
aus der Verletzung einer schuldverhältnisbedingten Nebenpflicht konsequenter- 
weise auf Konkurrenzebene abzulehnen. Die Subsidiarität schuldverhältnisbe- 
dingter Nebenpflichten gilt dabei insbesondere gegenüber dem Jedermannsrecht, 
kann sich aber auch auf andere systematisch abschließend geregelte Haftungsre- 
gime erstrecken, deren Voraussetzungen mit mittels einer Haftung aus $$ 280 I, 
241 II BGB unterlaufen werden würden. So wird die mehrheitlich als verworren 
empfundende Dogmatik der Nebenpflichten auf deren einzig allgemein aner- 
kannten Zweck — den funktionalen Einsatz zur Kompensation von Haftungslü- 
cken — reduziert. Der zunehmend auswuchernde Pflichtenkanon aus $ 241 II 
BGB wird damit aus einer praktischen Perspektive auf diejenigen Bereiche redu- 
ziert, in denen Nebenpflichten tatsächlich bestehende Haftungslücken fül- 
len. Weil die dann noch einen (nicht verdrängten) Schadensersatzanspruch gene- 
rierenden Pflichten kein identisches Pendant im Jedermannsrecht mehr haben, 
gewinnt die Begründung einer Nebenpflicht mit spezifisch schuldverhältnisrecht- 
lichen Erwägungen auch wieder an Gewicht. Ob man die dargebrachte These der 
teleologischen Subsidiarität des $ 241 II BGB gegenüber dem Jedermannsrecht 
für überzeugend hält, mag jedem selbst überlassen sein. Die These sollte aber 
zumindest Anlass dafür sein, die Funktion des $241 II BGB in denjenigen 
Pflichtbereichen zu hinterfragen, in denen das Schuldverhältnisrecht allein Folge 
leistet und die Verhaltensanforderungen der $$ 823ff. BGB dupliziert, ohne je 
eigene Impulse zu geben. 


Als Folge der teleologischen Subsidiarität wurde die Funktion von $ 241 II BGB 
in eine rechtspraktische und eine schuldverhältnisspezifische Funktion unter- 
teilt. Die schuldverhältnisspezifische Funktion soll über das Kriterium des Trans- 
aktionsbezugs sicherstellen, dass die Nebenpflicht auch einen sinnvollen Bezug 
zum jeweiligen Schuldverhältnis aufweist. Die rechtspraktische Funktion fußt 
direkt auf der teleologischen Subsidiarität von $ 241 II BGB und soll abbilden, 
dass Nebenpflichten stets dem Ausgleich von Haftungslücken dienen. Besteht im 
Einzelfall eine Haftungslücke — greift die teleologische Subsidiarität von $ 241 II 
BGB also nicht —, so ist es Aufgabe der rechtspraktischen Funktion von $ 241 II 
BGB, zu gewährleisten, dass für die Frage nach der Notwendigkeit einer Haftung 
dem Grunde nach sinnvolle Maßstäbe bereitgehalten werden. Während damit die 
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schuldverhältnisspezifische Funktion von $ 241 II BGB gewärleisten soll, dass 
eine Haftung gerade über das Instrument der schuldverhältnisbedingten Neben- 
pflicht angemessen ist (Frage nach dem Wie der Haftung), dient die rechtsprakti- 
sche Funktion von $ 241 II BGB dazu, zu fragen, ob eine Haftung des Schuld- 
ners überhaupt sinnvoll ist (Frage nach dem Ob der Haftung). Zur Kontorierung 
der rechtspraktischen Funktion von Nebenpflichten wurden hier insbesondere 
Gedanken der ökonomischen Analyse des Rechts verwendet. 


Die Untersuchung hat aus einer rechtsmethodischen Perspektive gezeigt, dass 
sich die ökonomische Analyse des Rechts und traditionelle Rechtsmethodik nicht 
etwa gegenseitig ausschließen, sondern innerhalb des Auslegungskanons symbi- 
otisch koexistieren können. Auch aus einer rechtspraktischen Perspektive fallen 
Ähnlichkeiten zwischen der ökonomischen Analyse und der rein rechtsdogmati- 
schen Analyse der Nebenpflichten auf: So weichen die mit beiden Ansätzen 
erzielten Ergebnisse kaum voneinander ab — unabhängig davon, wie unterschied- 
lich der Ausgangspunkt gewesen sein mag. Haftungsrechtliche Kriterien wie 
Zumutbarkeit, Billigkeit, Schutzwürdigkeit und die umfassende Interessenabwä- 
gung lassen sich zwar bei genügend Vorwissen und mit ausreichend Fingerspit- 
zengefühl ohne Zweifel dafür gebrauchen, viele der hier angedeuteten Vorgaben 
der Ökonomik zu integrieren. Sie lenken aber davon ab, dass $ 241 II BGB aus 
einer systemtheoretischen Perspektive ein verhaltens- und rechtsentwicklungs- 
steuerndes Instrument darstellt, welches mit Vorsicht und Rücksicht auf diese 
Zielsetzung anzuwenden ist. Mit der Kombination aus den Haftungskriterien der 
Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses und dem Ansatz des öko- 
nomischen Vertrauensschutzes konnten beispielsweise die innerhalb eines 
Schuldverhältnisses schützenswerten Vermögensinteressen der Parteien sinnvoll 
konturiert werden. 


Die Berücksichtigung der Ökonomik hat dabei geholfen, die verhaltenssteuernde 
Wirkung der Annahme einer Nebenpflicht herauszuarbeiten. Zunächst einmal 
bedeutet dies, die dem Schuldner mit einer Nebenpflicht auferlegte Verhal- 
tensanforderung finanziell zu würdigen. Werden dem Schuldner mittels einer 
Nebenpflicht Verhaltensanforderungen auferlegt, so erscheint es im Kontext der 
Marktwirtschaft deshalb nur logisch, dass er versucht, die damit verbundenen 
Kosten zu amortisieren. Weil die Annahme einer Nebenpflicht auch über den 
Einzelfall hinaus Wirkung zeitigt, wird deshalb ein zukünftiger Gläubiger für die 
Nebenpflicht bezahlen. Das konnte mit dem Gedanken der Vertrauensprämie 
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herausgearbeitet werden. Ähnlich wie bei der Übernahme der beim Schuldner 
angefallenen Versicherungsprämie durch den Gläubiger ist das aber nur wün- 
schenswert, wenn der typisierte Gläubiger dies auch will. Das wiederum konnte 
im Kontext der Rekonstruktion des vollständigen Schuldverhältnisses bei dem 
haftungszuweisenden Kriterium des cheapest cost insurer als Erkenntnis freige- 
legt werden. Eine Nebenpflicht aus § 241 II BGB stellt damit letztlich eine ge- 
setzlich auferlegte Form der Versicherung des Gläubigers durch den Schuldner 
dar. Das ist nur sinnvoll, wenn der typisierte Gläubiger bereit ist, für die Risiko- 
übernahme durch den Schuldner zu zahlen. Anderenfalls kommt es zu einer 
ökonomisch zu missbilligenden Quersubventionierung. Diese Konsequenz der 
Annahme einer Nebenpflicht wirkt bisweilen unterrepräsentiert. Die Ökonomik 
kann an dieser Stelle einen entscheidenden Beitrag zu einer folgerichtigen Sub- 
sumtion leisten. 


Die Entwicklung der Nebenpflichten hat schon über 100 Jahre vor Kodifizierung 
derselben im Rahmen der Schuldrechtsreform begonnen. Es ist — mit Ausnahme 
einer europaweiten Vereinheitlichung des Schuldrechts — nicht abzusehen, dass 
die Relevanz der Nebenpflichten in der Rechtspraxis zukünftig sinken wird. 
Wegen der normtechnischen Anknüpfungsmöglichkeit an § 241 II BGB wird sie 
womöglich gar steigen. Der Gesetzgeber hat der Rechtsprechung schließlich 
auch mit Erlass des § 241 II BGB maximalen Spielraum gegeben, um mit Ne- 
benpflichten unerträglich scheinende Haftungslücken im Zivilrecht schließen zu 
können. Aus diesem Spielraum erwächst aber auch die Verantwortung für die 
Rechtsanwender, die verhaltenssteuernde Wirkung von Nebenpflichten und de- 
ren wirtschaftliche Konsequenzen bei der Subsumtion zu würdigen. 


Nebenpflichten sollte zudem die Aufgabe zukommen, rechtsgeschäftliche 
Schuldverhältnisse mit einer objektivierten Risikoverteilung von unnötigen Fik- 
tionen freizuhalten — und so die Position des Parteiwillens als methodisch aussa- 
gekräftiges Instrument zu stärken. Eingriffe in die Aussagekraft von rechtsge- 
schäftlichem Entscheidungswillen via vielerlei Fiktionen können vermieden 
werden, wenn die gewünschten Haftungsergebnisse über das Instrument der 
Nebenpflicht erreicht werden. Insbesondere die Rechtsfiguren des separaten 
Auskunftsvertrags oder einer konkludenten Erweiterung des Vertragsgegen- 
stands im Kontext bereits bestehender, rechtsgeschäftlicher Schuldverhältnisse 
sollten zugunsten einer Nebenpflicht aufgegeben werden. Gleichzeitig wird ge- 
fordert, die heteronome Stellung der Nebenpflichten im Schuldverhältnis stärker 
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zu betonen. Der Begründungsaufwand für die Annahme einer Nebenpflicht darf 
nicht sinken, indem man die Verhaltensanforderung in rechtsgeschäftlichen 
Schuldverhältnissen im Ursprung an den Parteiwillen koppelt. 


Der Wissenschaft ist dabei zwar die Aufgabe zugewiesen, der Rechtspraxis sub- 
sumtionsfähige Kriterien für diese Zielvorgaben an die Hand zu geben. Ist man 
sich der tatsächlichen Funktion der Nebenpflichten indes bewusst, eine abstrakt- 
gerechte Risikoverteilung im Schuldrecht zu gewährleisten, so wird klar, dass 
deskriptive Kriterien dabei nur begrenzt hilfreich sein können. Schließlich muss 
das Recht mit der gesellschaftlichen Entwicklung Schritt halten. Um flexibel 
bleiben zu können, dürfen solche Kriterien die Subsumtion nicht zu stark ein- 
grenzen. Gerade aus diesem Grund haben sich die Kriterien der ökonomischen 
Analyse für die Subsumtion von Nebenpflichten als sinnvoll herausgestellt. Die 
gesellschaftlichen Kosten zur Schadensvermeidung insgesamt niedrig zu halten, 
ist unabhängig von der gesellschaftlichen Entwicklung ein erstrebenswertes 
Ziel. Zumindest im Kontext der integritätsschützenden Pflichten innerhalb eines 
Schuldverhältnisses vertragen sich die Ziele der Ökonomik auch — wie gezeigt — 
gut mit der Teleologie des Schuldverhältnisrechts. 


Wie weit der Vermögensschutz, die Haftung für das Verhalten Dritter oder die 
Beweislastumkehr des $ 280 I 2 BGB in Bezug auf Nebenpflichten reichen soll, 
konnte in der Arbeit nur angedeutet werden. Jeder Bereich ist bereits für sich 
genommen kaum einer Aufarbeitung in einer einzigen Monographie zugäng- 
lich. Die Hinweise der Arbeit sollten aber als Anstoß aufgenommen werden, in 
jedem der Bereiche weiter Ursprungsforschung zu betreiben. Wichtiger Befund 
der Untersuchung ist nämlich, dass Nebenpflichten als haftungsrechtliches In- 
strument existieren, um in (mindestens) einem der Bereiche Haftungslücken zu 
schließen. Die jeweiligen Zwecksetzungen der drei Bereiche sind deshalb bei 
teleologischer Auslegung des § 241 II BGB entscheidend für die Sub- 
sumtion. Deshalb lässt sich auch „die“ Nebenpflicht nicht als abstraktes Instru- 
ment isolieren. Vielmehr ist eine Nebenpflicht stets im Kontext des mit ihr ver- 
folgten Ziels zu sehen. 


Zu Beginn der Arbeit wurde die Hoffnung geäußert, die Zeitspanne, in welcher 
die Nebenpflichten inhaltlich ergründet werden, von 2000 Jahren zumindest 
herabzusenken. Ob das gelungen ist, mag dem Leser überlassen sein. Zumindest 
aber der berühmte Ausspruch Kants zum kategorischen Imperativ konnte im 
Kontext der Nebenpflichten eindeutig belegt werden. So mag als mahnendes 
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Schlusswort dieser Arbeit eine Modifikation seines wegweisenden Bonmots 
dienen: Nimm nur eine solche Nebenpflicht nach $ 241 II BGB an, von der du 
zugleich wollen kannst, dass sie in vergleichbaren Fällen zum allgemeinen Ge- 
setz werde — mitsamt der damit verbundenen, marktwirtschaftlichen Konsequen- 
zen. 
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